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APRESENTACAO

E com grande satisfagio que apresentamos a obra Tutela Coletiva de Direitos
¢ Processos Estruturais, por nés coordenada. Reunindo estudiosos de diversas ins-
titui¢oes e tradicdes de pesquisa, a coletanea reflete o dinamismo do processo
civil contemporaneo e o papel crescente das tutelas coletivas e dos processos
estruturais na concretizacao de direitos fundamentais, na racionalizacdo institu-
cional e no enfrentamento de problemas de alta complexidade.

Os artigos que integram este volume demonstram, de forma clara e critica,
como a processualidade moderna exige novas lentes para a compreensao dos
conflitos coletivos e estruturais, aliando técnica, responsabilidade democratica
e sensibilidade para as transformac¢des do Estado e da sociedade. A obra evi-
dencia que a tutela coletiva brasileira amadurece e se reinventa continuamente,
tanto na perspectiva da dogmatica quanto na pratica jurisdicional.

O primeiro capitulo, Litigancia de Md-Fé, Dano Processual ¢ Acesso a Justica,
elaborado por Ferdinando Scremin Neto, Luiz Manoel Gomes Junior e Alex
Matoso Silva, examina a responsabilidade decorrente de condutas processuais
desleais e os impactos dos abusos na efetividade do direito de acesso a justi-
¢a. Os autores analisam o dano processual, a probidade como vetor ético do
processo e o papel das sangdes como mecanismos de conten¢ao de comporta-
mentos abusivos.

No capitulo seguinte, Processo Estrutural e Justica Multiportas, Fredie Didier
Jr. e Leandro Fernandez desenvolvem uma reflexdo fundamental sobre a exis-
téncia de processos estruturais judiciais e extrajudiciais, destacando a articulagiao
institucional necessaria para a solugao de problemas complexos e continuos. O
texto consolida a compreensio do processo estrutural como instrumento flexi-
vel, colaborativo e apto a produzir decisOes reestruturantes.



No terceiro capitulo, Reparagao de Danos Sociais por Meio do Processo Estrutural,
Vanessa Yume de Souza Dinizz, Diego Bianchi de Oliveira e Carlos Eduardo
Malinowski discutem a responsabilidade por danos sociais e a capacidade do
processo estrutural de enfrentar violagoes que ultrapassam a esfera individual.
A partir de uma abordagem conceitual e pratica, os autores demonstram como
situagdes de impacto coletivo podem ser tratadas de modo mais efetivo por
mecanismos estruturantes.

O capitulo seguinte, O Acesso a Justica e a Impossibilidade do Preso ser Parte no
Juizado Especial Civel, de Rafael Rodrigues Coelho Belo e Luiz Manoel Gomes
Junior, debate importantes limites estruturais do sistema de justica e destaca a
necessidade de compatibilizar garantias constitucionais com a operacionalidade
dos juizados especiais.

Em O Provimento Estrutural a Luz do Tema 698/ STE: Entre Medidas Gerais
¢ Especificas, Davi Reis Salles Bueno Piraja e Maria Carolina Silveira Beraldo
analisam o precedente paradigmatico do STF e suas repercussoes na atuacao
judicial em politicas publicas. O texto propoe leituras que conciliam deferéncia
institucional, efetividade e seguranca juridica.

No sexto capitulo, Processo Estrutural ¢ Medidas Executivas Atipicas, Jussara
Nasser FPerreira e Ferdinando Scremin Neto exploram a utilizagio de meios
executivos nao tradicionais em contextos estruturais. O estudo evidencia a ne-
cessidade de respostas mais flexiveis, proporcionais e orientadas ao resultado,
especialmente quando a execu¢io envolve obrigacSes complexas.

O sétimo capitulo, Mandado de Injuncao: Concretizacao de Direitos Fundamen-
tais versus Ativismo Judicial, assinado por Luciano Roberto Del Duque, discute a
concregao de direitos e liberdades fundamentais e prerrogativas inerentes a na-
cionalidade, a soberania ¢ a cidadania na via do instrumento em cotejo, notada-
mente em face da mora dos demais poderes e do dilema do ativismo judicante.

Ja em A Acao Popular e o Controle de Validade das Leis: Aspectos Relevantes, Val-
ter Sarro de LLima e Flavia Estante Toesca revisitam o papel histérico e atual da
acao popular, destacando sua fun¢do democratica e seu potencial de controle,
especialmente diante de atos legislativos que afetam interesses difusos.

No nono capitulo, Principios Processunais Coletivos — Uma Construgao Necessd-
ria, Paulo César Nunes da Silva e Samaria Franca Maciel Zagretti recuperam
os fundamentos principiolégicos da atuagdo coletiva e defendem uma siste-
matizacao mais sélida das bases normativas que estruturam o processo coleti-
VO contemporaneo.

Por tim, em Exclusao Digital e Acesso a Justica: Desafios do Processo Administrati-
vo Previdencidrio no INSS, Bruno Smolarek Dias, Fabricio Batista de Souza e Luiz
Manoel Gomes Junior analisam como a digitalizagdo impacta desigualmente
os cidaddos e como a auséncia de inclusdo tecnoldgica pode comprometer o



direito fundamental de acesso a justica em processos administrativos de alta
relevancia social.

A obra reafirma a centralidade das tutelas coletivas e dos processos estru-
turais no direito processual brasileiro e convida o leitor a uma reflexdo critica
sobre o papel das instituicdes na construcao de solucoes duradouras, democra-
ticas e socialmente responsaveis. Agradecemos aos autores pela dedicacio e ri-
gor académico, certos de que este volume contribuira para o aprimoramento do
debate e para a formacio de uma cultura processual mais comprometida com a
efetividade dos direitos e a transformacao das realidades complexas.

Boa leitural

Ferdinando Scremin Neto
Luiz Manoel Gomes Junior
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CarituLo 1

LiticANcIA DE MA-FE,
DANO PROCESSUAL E ACESSO A JUSTICA

Ferdinando Scremin Neto !

Luiz Manoel Gomes Junior
Alex Matoso Silva ?

1 INTRODUCAO

O processo ¢, por defini¢ao, instrumento ético voltado a pacificagdo dos

conflitos sociais, onde todo codigo positivado, especialmente as normas pro-

cessuais, descrevem uma conduta as partes, bem como aos seus procuradores.

1

Doutor em Direito Empresarial (UNINOVE) e em Fungdo Social do Direito (FADISP). Pos-
-doutorando em Direito Empresarial (UNICURITIBA). Especialista e laureado em Direito Apli-
cado pela Escola da Magistratura do Parana. Mestrando em Direito Processual e Cidadania.
Aprovado em concursos publicos para Juiz Substituto nos Estados de Alagoas, Parana e Sao
Paulo. Foi Delegado de Policia em Mato Grosso, Analista processual do MPU, Técnico Judi-
ciario do TRF-4. Professor no Programa de Mestrado em Direito da Universidade Paranaense
(Unipar-PR), do Curso Damasio e na Escola da Magistratura do Parana — EMAP. Atuou como
Advogado. Aprovado em diversos concursos publicos em todos os niveis (federais, estaduais,
municipais). Lecionou junto a SENASP/MJ em cursos voltados ao aperfeicoamento de policiais
civis em todo o Pais. Juiz de Direito no Parana. E-mail: ferdinandopretor@bol.com.br
Pos-Doutor em Direito pela USP (FDRP). Doutor e Mestre em Direito pela PUC-SP. Pro-
fessor Titular no Programa de Doutorado em Direito da Universidade de Ribeirdo Preto
(UNPAERP), Professor Titular no Programa de Mestrado da Universidade Paranaense
(Unipar-PR) e Professor Colaborador nos Programas de Doutorado e Mestrado em Direito
da Universidade de Itatina (UIT-MG). Consultor da Organizagdo das Nagdes Unidas e Re-
lator da Comissao Especial do Ministério da Justiga para elaboragdo do anteprojeto da nova
Lei da Agao Civil Pablica (2009/2010). Atuou como Pesquisador do CNJ — Conselho Na-
cional de Justiga (2014/2015). Advogado e Parecerista. luizm@luizmconsultoria.com.br
Doutor e Mestre em Direito pela Universidade de Itauna — UIT. Especialista em Direito
Publico — PUC/Minas Gerais. Juiz de Direito — Tribunal de Justi¢ga de Minas Gerais. alex-
matososilva@gmail.com
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Nesse sentido, pontua Ada Pelegrini Grinnover (apud Rui Stoco, 2002, p.
14), com escélio em Rui Stoco, que o processo, antes de tudo, visa adotar not-
mas que cofbem o abuso do processo, propondo uma conduta que todas as
partes devem seguir, inclusive, seus procuradores.

De fato, ndo apenas as normas juridicas informam o processo, mas igual-
mente as regras de conduta, principios éticos conformadores do agir processual
das partes, terceiros e demais interessados na lide.

O processo ¢ antes de tudo um instrumento em que deve preponderar a ética,
a colaboragio e a probidade processual, aqui no sentido de honestidade e vinculagao
averdade. De outro lado, € a partir dessa ideia de probidade processual que deve ser
entendida a boa-fé, vetor de todo sistema juridico, cujos deveres laterais e anexos
imp&em obrigacoes positivas (deveres de conduta, regras e normas de cumprimen-
to imperativo) e negativas (abstengoes inerentes a condutas vedadas, espraiadas nao
s6 no direito processual, mas em todo o sistema juridico vigente).

Os riscos do processo nao podem ser suportados a quem nao lhe deu
causa; a0 contrario, as figuras do assédio processual ou do uso abusivo do pro-
cesso, suportados pela parte inocente, que a despeito de suportar todos os 6nus
processuais, sofre prejuizos inerentes aos abusos da parte contraria, merecem
resguardar o direito a justa indenizacao.

A dinamica do dano processual a luz dos deveres insculpidos no processo
e a responsabilidade das partes frente aos atos de improbidade processual ou
litigancia de ma-fé serdo objeto do presente trabalho.

2 APROTECAO A BOA-FE

E da esséncia do direito a prote¢io a boa-fé, cujo malferimento pode tra-
duzir-se em dato ilicito indenizavel, seja na forma de dolo ou culpa, seja na via
do abuso de direito (art. 187 do Codigo Civil).

A boa-fé, com efeito, ¢ postulado ético que se espraia por todo o ordena-
mento, genuina norma de conduta que demanda a justa expectativa de compor-
tamentos adequados das partes em todas as fases processuais.

Nesse sentido, € o escolio de José Miguel Garcia Medina (2020, p. 137):

A protecdo a boa-fé objetiva é postulado ético imposto pelo ordenamento not-
mativo, estendendo-se por todas as areas do Direito. Trata-se de uma “norma
de conduta”, e razio da qual se imp&e aqueles que participam de uma relacdo
juridica “um agir pautado pela lealdade”.

Alerta Michele Taruffo (2020, p. 59) para a necessidade de se prevenirem
comportamentos contrarios a “regra do jogo”, sob pena de restar caracterizado
abuso do processo:
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.
Referindo-nos mais uma vez as regras que norteiam a competicdo processual,
convém recordar que ja contém (...) um catdlogo pormenorizado de situacoes
em que a lei considera que a competicio se deu de forma “incorreta”. (...) Pode-
-se dizer que este ¢ o catalogo de situa¢des em que se configuram abuso do pro-

cesso, no sentido amplo de um comportamento contrario as “regras do jogo™.*

Para Fabio Caldas de Aradjo (2016, p. 501), a parte que se opoe injus-
tificadamente ao cumprimento da ordem judicial ou altera de modo ilegal o
estado de fato do objeto litigioso desrespeita o Estado-Juiz e fere o pacto social
que impde o respeito ao processo e as decisdes judiciais como forma de solu-
cao de conflitos.

De acordo com Luiz Manoel Gomes Junior e Joao Paulo Souza Rodri-

gues (2016, p. 05):

(...) O individuo que demanda contra outrem atrai para si os 6nus da respon-
sabilidade pelo respeito a parte contraria, e pelo provimento judicial que per-
segue, respondendo, a despeito da intencionalidade, pelos prejuizos que causar
a honra, a moral, a2 imagem ou ao patrimoénio de outrem, porque tanto quanto
a garantia de acesso a justica, a protecdao aos direitos da personalidade e ao
patrimonio também tem estatura constitucional. Com efeito, o direito ao con-
traditorio, a ampla defesa e de acesso a tutela jurisdicional (art. 5.°, XXXV e
LV, CF/1988 (LGL\1988\3)) nio afastam a responsabilidade civil por dano
processual, na definicio que defendemos, porque tais garantias nao implicam
transmudar o processo em um sistema de vale-tudo, em que tudo estaria per-
mitido, em nome do exercicio defensério. Nessa logica, nio se afasta o acesso
a justica — ou ao processo, em sentido amplo —, mas o direito de contrapor os
argumentos daquele contra quem se litiga, conhecer das provas, contribuir para
produzi-las e delas poder se defender, nao constitui imunidade, devendo ser
reparada a conduta que causar dano.

Nesse sentido, Nancy Andrigui decidiu, em sede de Recurso em Habeas
Corpus n® 99.606-SP, que:

A efetiva entrega dos resultados de direito material esperados por meio do pro-
cesso ganha novas cores sob a égide do CPC/15, que passou a prevet, de modo
expresso, novas logicas fundamentais, capazes de alterar significativamente os
pardmetros vigentes na ordem processual revogada. (...)

Com efeito, uma pléiade de novos principios foi estabelecida pelo legislador do
Novo CPC com o propésito de garantir o direito das partes — e da sociedade

No original: Facendo ancora uma volta riferimento alle norme che regolano la com-
petizione processuale, e oportuno ricordare che esse gia contengono (...) um catalogo
dettagliato dele situazione in cui la legge considera che la competizione si é svolta in
modo “scorretto”. (...) Si potrebbe dire che questo é il catalogo dele situazione in cui si
configura uma buso del processo, nel senso ampio di um comportamento contrario alle
“regole del gioco”.
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— de obter, em prazo razoavel, a resolucio integral do litigio, inclusive com a
atividade satisfativa, conforme disposto no art. 4. do referido diploma legal.
Entre esses principios, encontram-se interligados o dever de boa-fé (objetiva)
processual e o de cooperagao das partes com o processo e seu Resultado.

De fato, a boa-fé, portanto, vincula-se aos atos do processo, do comporta-
mento das partes e ainda do manejo da maquina judiciaria,

Nesse passo, a partir da no¢ao da quebra de expectativa, do dolo de causar
dano, ou, ainda, do dano causado, mesmo dentro do estigma da boa-f¢é, reside ai
o dano processual, qual ¢ sua natureza e seus desdobramentos no ordenamento
juridico brasileiro.

2.1 O dano processual

Conceitua-se dano processual o decorrente dos atos praticados no proces-
so, 20 menos como regra geral. A génese do dano, insista-se, ¢ de ordem pro-
cessual, e ndo contratual. Veda-se, inclusive, que as partes renunciem as san¢oes
processuais previstas no CPC (Medina, 2020, p. 265), embora possam transacio-
nar quanto aos efeitos financeiros dos danos e das condutas reputadas improbas.

Alias, o proprio ajuizamento de uma demanda pode ser fonte de danos,
como a negativagio do nome do executado decorrente do simples ajuizamento de
uma acdo de execucao de titulo extrajudicial.

Naio obstante, Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery (2022. p.
RIL-1.16) descreve que o dano causado pelo processo, isto €, aguele dano em decorrén-
cia dos atos praticados do processo, podem ser pleiteados pela parte que sofreu o dano:

A norma prevé a responsabilidade por dano processual por ato do litigante de
ma-fé. As eventuais perdas e danos ocorridas fora do ambito do processo po-
derio ser indenizadas de acordo com o direito comum (zg., CC 186, 927 e 940).
Para estas dltimas, a ma-fé processual nio ¢ requisito essencial, pois mesmo
por culpa o ato da parte pode acarretar prejuizos extraprocessuais indenizaveis.

Dentro desse estigma, José Carlos Barbosa Moreira (1978, p. 6) descreve
que nio necessariamente ¢ o litigante que vence ou perde o litigio quem causa o
dano em questdo, mas sim que:

A responsabilidade por dano processual ndo pressupde necessariamente que o
litigante seja vencido na causa ou no incidente. 15 O Cédigo nao faz qualquer
referéncia, nesta Se¢do, ao sentido em que se julgue, para limitar a incidéncia
das suas normas segundo tal critério; nisso coincide o sistema brasileiro com
o colombiano. Logicamente, porém, nalgumas das hipoteses arroladas no art.
17 torna-se dificil, ou até impossivel, cogitar de ma fé do vencedor: ao autor
vitorioso, por exemplo, jamais se ha de imputar o haver deduzido pretensio
sem fundamento, nem portanto (a fortiori) pretensao cuja falta de Fundamento
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.
nao pudesse razoavelmente desconhecer (n. I); de maneira andloga, s6 quem foi
vencido no incidente — ainda que vencedor no processo pode ser responsavel
nos termos do n. VII (embora se conceba, ao contrario, que o litigante proceda
de modo temerario no incidente apesar de ter fundamento para suscita-lo, e por
conseguinte responda, mesmo vitorioso nele, segundo o n. VI).

De sorte que, demonstrado o dano processual, de matiz objetiva, nascera
para a parte inocente o direito a restztutio in integrum, isto é, a indenizacao por
perdas e danos, uma vez que o que se deve privilegiar, em um ordenamento
juridico, ¢, antes de tudo, a seguranca juridica:

O processo civil ¢ um “jogo” no qual o campo ¢ delimitado pela peti¢do inicial,
pelas causas de pedir e pelo pedido. O réu tem o direito de participar desse
jogo com regras claras e precisas. Portanto, uma aparentemente singela regra
de direito processual (a congruéncia), pelo que se viu, ¢ também, além do con-
traditorio, a extracao logica de um fundamento valoroso do constitucionalismo
moderno e da no¢ao atual de Estado de direito: a seguranca juridica (Moreira;
Gomes Junior; Chueiri, 2022, p. 444).

Para Lopes da Costa (1958. p. 59), o caso é de responsabilidade objetiva,
uma vez que preconiza no campo dos danos gerado pelas agdes assecuratorias:

A agdo assecuratéria é provisoria. Daf importa que seja exercida, de regra, a risco
e perigo do autor, quer dizer, que o autor, em caso de revogac¢do ou desisténcia,
seja responsavel pelos danos causados pelo despacho, tenha ou nao tenha culpa.

No mesmo sentido sio as licdes de Ferruccio Tommaseo (1983. p. 268):

(...) ora, na hipétese em que a medida de urgéncia perde a eficacia, mesmo
quando — reitera-se — o direito de tutela que lhe foi concedido venha a ser ine-
xistente no julgamento de mérito, a parte executada injustamente tem o direito
de propor as a¢bes de repeticio ou indenizacio (...). Deste modo, com sua
fecunda experiéncia, o intimado realiza aquela restitutio in integrum que remedia o
empobrecimento injustificado de seu proprio pattimonio.

Nio obstante, ha de se recordar o elemento da clausula de boa-fé e leal-
dade processual — que deve ser analisado para a defini¢io do abuso de direito
processual, conforme explicitado por Nelson Nery Junior e Rosa Maria De

Andrade Nery (2022. p. RL-1.2):

No original: Ora, nelle ipotesi in cui il provvedimento d'urgenza perde efficacia, anche
quando — lo si ripete — il diritto a tutela del quale era stato concesso si rivela inesistente
nel successivo giudizio di merito, la parte ingiustamente escussa ha il potere di promuove-
re le azioni di ripetizione o di ripristino (...). In tal modo, con il loro fruttuoso esperimento,
l'intimato attua quella restitutio in integrum che pone rimedio all ingiustificato impoveri-
mento del proprio patrimonio.
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Ultrapassar os limites impostos pelas regras do CPC 5.° e 8.° caracteriza abuso
de direito processual, em analogia com o disposto no CC 187. Constatado o
abuso, cabera responsabiliza¢ao da parte que abusa, de acordo com as regras do
CPC 79 e 81. O CPC, a exemplo do CPC/1973, nio apresenta uma definicio
do abuso de direito processual, mas se limita a arrolar os comportamentos que
ensejam o reconhecimento da litigancia de ma-fé (...) Abuso do direito proces-
sual ¢ ilicitude que se afere objetivamente, diferentemente da litigancia de ma-fé,
que ¢ aferfvel subjetivamente. O processo ndo ¢ meio para permitir que a parte
obtenha lucro desabusadamente maior do que a vantagem natural do exercicio
regular do direito que quer ver reconhecido com a demanda.

Deve-se ressaltar a dispensa da comprovagiao do animus do sujeito proces-
sual, conforme a Jornada I DirProcCiv ST] 1, na verificagdo da violacao a boa-
-f¢é objetiva. Essa visdo aparece nos ensinamentos de Luiz Guilherme Marinoni
(2022, p. RL-1.2) “A auséncia de boa-fé pode levar, conforme o caso, a ineficacia
do ato processual contrario a boa-fé, a responsabilizagao por dano processual e
inclusive a san¢ao pecuniaria”.

No ambito das medidas cautelares, sob a égide do CPC de 1973, Luiz Ma-
noel Gomes Junior e Ricardo Alves de Oliveira (2007, p. 5) descrevem que para
que haja o dever de indenizar ¢ absolutamente indiferente a boa ou a ma-fé do
requerente da medida cautelar, pois se presente essa — ma-fé — havera, também,
a aplicagao das regras contidas nos arts. 16 a 18 do mesmo Diploma Legal.

Isso porque a medida cautelar ¢ obtida para a conveniéncia (comodo) do re-
querente, devendo esse suportar a inconveniéncia (incomodo) de indenizar qual-
quer prejuizo causado, pois ao “(...) réu, sem culpa, ¢ que seria sumamente injusto
arcar com o dano causado pelo autor” (Gomes Junior; Oliveira, 2007, p. 5).

No ambito do processo coletivo, o Tribunal de Justica do Estado do Pa-
rana deu provimento a uma apelacio civel, reconhecendo o dever estatal de in-
denizar a parte inocente por for¢a dos prejuizos suportados por decisao liminar
que determinou a proibi¢ao do cultivo em area cultivavel, de 50 (cinquenta) hec-
tares, até que se atestasse a inexisténcia de contaminagao do solo. Nio indicou
o numero do processo relator etc.

No caso em cotejo o pedido formulado na A¢ao Civil Publica acabou sen-
do julgado improcedente, revogando-se, pari passu, a liminar concedida. Apesar
do recurso ministerial, o TJPR denegou provimento ao recurso de apelagio a
unanimidade de votos, transitando em julgado o Acérdido. Na acdo indeniza-
toria subsequente, entendeu-se que a responsabilidade do Estado pelos danos
causados a terceiros se da de forma objetiva, sem a necessidade de apontar dolo
ou culpa de quem pratica o ato ilicito, segundo preceitua o artigo 37, §6°, da
Constituicio Federal.

Consta do voto condutor que o prejuizo do agricultor, no caso, eviden-
ciou-se pelo fato de que, por forca de liminar concedida em agao civil publica,
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esteve por seis anos impossibilitado de auferir renda com a area em que pllanta—
va soja e milho.

O Estado do Parana foi, entdo, condenado em segundo grau de jurisdi¢ao
ao pagamento de lucros cessantes em virtude da interdicio da area de 50 hec-
tares para plantio de soja e milho, durante o periodo em que vigorou a medida
liminar, a serem arbitrados na fase de liquida¢io), e ainda em danos morais
fixados em R$ 30.000,00 (trinta mil reais).

Alias, no campo jurisprudencial a figura do dano processual ganhou novos
contornos a partir do julgamento do REsp n° 1.817.845 — MS, no qual o STJ re-
conheceu o abuso do direito de agio e defesa, modalidade de ato ilicito passivel
de gerar direito a indenizagao, na modalidade de assédio processual. No caso con-
creto, foram ajuizadas sucessivas e repetitivas acOes temerarias, desprovidas de
fundamento idoneo, intentadas com propésito doloso de perpetuar a usurpacao
de terras agricolas por quase 40 (quarenta) anos. Entendeu-se configurado dano
moral, além dos prejuizos materiais a serem liquidados por arbitramento.

Consta do referido Acdrdio, de lavra da Ministra Nancy Andrighi, que:

(..) 0 ardil, nao raro, é camuflado ¢ obscuro, de modo a embaralbar as vistas de quem precisa
encontrd-lo. O CHECAMCETO nunca se apresenta como tal, mas, ao revés, age alegadamente
$0b 0 manto dos principios mais caros, como o acesso a _justica, o devido processo legal e a
ampla defesa, para cometer e ocultar as suas vilezas. O abuso se configura nao pelo que se
revela, mas pelo que se €SCONAE. Por esses motivos, ¢ preciso repensar o processo a lug dos
mais basilares canones do priprio direito, nao para frustrar o regular exercicio dos direitos
fundamentais pelo litigante sério e probo, mas para refre@ar aqueles gne ADUSAM dos
direitos fundamentais por mero capricho, por eSPirito emulativo, por dolo on gue,
em agies on incidentes temera@rios, veicnlem pretensoes ox def esas f rivolas,
aptas a tornar o processo um Stmulacro de Pprocesso ao nobre albergue do direito
Jundamental de acesso a justica.

A questdo de fundo revelou a seguinte situacao fatica: o u#so exclusivo da drea
alheia para o cultivo agricola pelos 14 anos subsequentes ao transito em julgado da sentenca
proferida na primeira fase da agdao divisiria nao pode ser qualificado como licito e de boa-
¢ nesse contexto, de modo que ¢ correto afirmar que, a partir da coisa julgada formada na
primeira fase, os usurpadores assumiranm o 1isco de reparar os danos causados pela demora na
¢fetivacao da tutela especifica de imissao na posse dos legitimos proprietdrios.

Extrai-se do voto que os deveres de lealdade e probidade, exigidos das
partes na Italia, bem como o dever de se portar conforme a verdade na Alema-
nha, e ainda da multa a quem oculta o paradeiro da parte adversa na Austria, é
igualmente presente nos paises de tradi¢ao anglo-saxonica.

Outra conclusao que pode ser extraida do voto da Ministra Nacy An-
drighi é a conclusio dada por Angelo Prata de Carvalho (2021, p. 339),
a0 observar que:
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(...) assédio processual ndo ¢ meramente acidental: trata-se de parametro rele-
vante para a constata¢do do abuso de direito de a¢do, na medida em que consiste
em figura voltada justamente a coibir estratégias processuais que, em seu con-
junto, tém o condao de prejudicar determinado agente ao arrepio dos deveres
decorrentes da boa-fé objetiva — motivo pelo qual, alids, a conduta sequer exige
a demonstracio de dolo.

Com efeito, e a partir do escorco historico, revela-se oportuno anotar que
a partir do Vexations Actions Act, de 1896, deliberou—se que todo aquele que, de
forma habitual e persistente, intentasse processos sem motivos legitimos, pode-
ria ser proibido pelo Alto Tribunal de Londres, a pedido do Aztorney General, de
intentar mais agoes, a nao ser que o Tribunal onde elas vao correr as autorize,
depois de sumariamente examinar que nao se trata de um novo abuso do autor”
(Castro Filho, 1960. p. 67-68).

Nos Estados Unidos o abuso processual tornou-se conhecido na expres-
sao sham litigation, no caso Califdrnia Motor vs. Trucking, no qual, diz o voto, con-
signou-se, pela primeira vez, que o surgimento de um padrio de processos infundados e repe-
titivos ¢ forte indicador de abuso com aptidao para produgao de resultados ilegais, razao pela
qual essa conduta nao estd albergada pela imunidade constitucional ao direito de peticionar
(Califdrnia Motor Transport Co. v. Trucking Unlimited, 404 U.S. 508, 1972).

No mesmo sentido, o sham litigation, segundo Prata de Carvalho (2021, p.
340), em conhecidos testes PRE e POSCO, determinando dois critérios (um
objetivo e outro subjetivo) para a correta analise do sham litigation e da caracte-
rizacao da ma-fé:

Assim, a jurisprudéncia norte-americana desenvolveu uma série de testes para a
verificacdo do sham litigation, destacando os conhecidos testes PRE ¢ POSCO.
O teste PRE, desenvolvido no ambito do caso Professional Real Estate Inves-
tors, Inc. v. Columbia Pictures Industries, Inc. (508 U.S. 49), tratou de firmar
dois requisitos fundamentais: (£) um subjetivo, referente a intencio de utilizagio de um
procedimento estatal como instrumento para a implementagao de objetivos ilicito (no caso,
anticompetitivos); e (i) u objetivo, que exige que os pleitos sejam objetivamente infunda-
dos (objective baseless claims). O teste POSCO, por sua vez, questionou o requisito
objetivo do teste PRE ao inferir que o sucesso ou os fundamentos legitimos de
um pleito isolado nao legitimam uma estratégia anticompetitiva como um todo,
sendo necessario verificar, em perspectiva macroscopica, a legitimidade do pa-
drido de conduta verificado no ambito das diversas a¢oes judiciais apresentadas

Ainda sobre o caso California Motor Transport Co. V. Trucking Unlimited, os
demandantes conspiraram para monopolizar o transporte de mercadorias, ajui-
zando processos em cortes estaduais e federais para resistir e negar pedidos de
aquisi¢do e transferéncia dos direitos de operacao dos réus, visando retira-los do
mercado, por meio de a¢Oes destrutivas ¢ enfraquecedoras do sistema concor-
rencial. O caso inspirou a legislacdo antitruste nos Estados Unidos da América.
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Em que pese o acesso a Justica seja direito fundamental estruturante do Estado
Democritico de Direito, devem ser reprimidos os abusos ao direito fundamental
processual, do qual é espécie o direito de acao. Afinal, garantias sio destinadas
Justamente a evitar ou prevenir abusos:

(...) abusos devem ser prevenidos justamente a fim de tornar efetivas as garan-
tias, haja vista que procedimentos em que ocorrem abusos nio correspondem
aos padroes de lealdade e devido processo. Assim: garantias ¢ ADP nao se ex-
cluem (Hazard, 2009, p. 164-160).

Importante destacar o escolio de Roberto Rosas (1983. p. 4-5), para quem:

A demanda temeraria ¢ fruto do abuso, da exorbitincia, que causa prejuizo ao
demandado. E a atitude do zzprobus litigator, o litigante vai a juizo sabendo nio
existir razdo (José Olimpio de Castro Filho, ob. cit., p. 91; Jean Carbonnier,
Droit Civil, vol. 4,n. 97). Eduardo Espinola admite a indenizagdao decorrente
da lide temeraria, quando a vitima ¢ levada a Justica por queixa ou denuncia
caluniosa, cuja inocéncia foi proclamada (“Lide temeraria. ou abuso de direito”,
Pandectas Brasileiras — vol. 1, p.193). Ha que se cuidar dessa tese radical. Nas
questdes calcadas em crime contra a honra, os seus efeitos sao perniciosos ao
acusado. No entanto, ndo se pode tirar ao autor da medida a macula deixa-
da pela atitude do sujeito ativo do crime. O Tribunal de Justica de Sdo Paulo
nao considerou abusiva a representacdo a autoridade policial, apontando fato
verificado em sua materialidade, indicando os responsaveis aparentes pela sua
pratica. A absolvi¢ao final, nao indicou qualquer procedimento aleivoso ou im-

prudente (RTJSP 9/53).

O assédio processual, porém, ¢ mais grave do que a litigancia de ma-fé.

E o dano processual qualificado. O caso concreto ¢é eloquente: o #so de drea de
1.500 hectares, ocupada com base em procuracao falsa, para o desenvolvimento de cultura
agricola, em flagrante prejuizos aos proprietarios, por longas décadas, valendo-se, para atingir
esse objetivo, de sucessivas e reiteradas acies judiciais desprovidas de fundamentagao idonea.

Niao ¢ demais lembrar que o abuso de direito também configura ato ilicito
(art. 187 do Cédigo Civil).

Preconiza Fabio Caldas de Aratjo (2016) que, ew nosso sistema, nma ve, confi-
gurada a situagdo de ‘improbus litigatur’, nasce o direito de reparacao por perdas e danos da
parte prejudicada.

Ressalte-se uma exce¢io a ideia de litigante de ma-fé como causalidade
direta do dano processual no disposto no Cédigo de Processo Civil, em seu
Art. 302, descrevendo a possibilidade da existéncia do dano processual com
natureza objetiva nao sendo, aqui, necessariamente, a figura do iprobus litigatur,
mas sim, da parte que, mesmo pleiteando em boa-fé, conforme o préprio or-
denamento juridico, deve indenizar pelo dano causado a uma tutela antecipada
nao estabilizada, bem como uma liminar que nio se confirmou em sentenca.
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A litigancia, portanto, revela-se juizo de desvalor da conduta, de modo que
a sancao por litigancia deve ser imposta sem qualquer vinculagao com o dano,
sendo este pressuposto para a reparagao.

Registre-se, ademais, que a responsabilidade pelo dano processual nao
pressupoe, necessariamente, seja o litigante improbo vencido na causa ou no
incidente. De fato, o resultado da demanda nao guarda obrigatéria correspon-
déncia a lisura e probidade que se esperam das partes.

De modo que, uma vez constatado ato imputavel ao litigante improbo, tera
lugar a aplicagdo das sangoes previstas na legislagao processual, sem prejuizo de
ter de vir a indenizar a parte inocente.

3 VETORES NORMATIVOS DA LITIGANCIA DE MA-FE

Relativamente aos deveres das partes (art. 77) e a litigancia de ma-fé
(arts. 79 e 80), o CPC contempla vetores normativos espraiados no texto, con-
forme se infere dos dispositivos a seguir:

Art. 79. Responde por perdas e danos aquele que litigar de ma-fé como autor,
réu ou interveniente.

Art. 80. Considera-se litigante de ma-fé aquele que:

I—deduzir pretensdo ou defesa contra texto expresso de lei ou fato incontroverso;
II — alterar a verdade dos fatos;

III — usar do processo para conseguir objetivo ilegal;

IV — opuser resisténcia injustificada ao andamento do processo;

V — proceder de modo temerario em qualquer incidente ou ato do processo;
VI — provocar incidente manifestamente infundado;

VII — interpuser recurso com intuito manifestamente protelatorio.

Art. 142. Convencendo-se, pelas circunstincias, de que autor e réu se serviram
do processo para praticar ato simulado ou conseguir fim vedado por lei, o juiz
proferird decisao que impega os objetivos das partes, aplicando, de oficio, as
penalidades da litigdncia de ma-fé.

Art. 536. (..) § 3° O executado incidira nas penas de litigincia de ma-fé
quando injustificadamente descumprir a ordem judicial, sem prejuizo de sua
responsabilizagdo por crime de desobediéncia.

Art. 702. (...)

§ 10. O juiz condenara o autor de agdo monitdria proposta indevidamente e de
ma-fé ao pagamento, em favor do réu, de multa de até dez por cento sobre o
valor da causa.

§ 11. O juiz condenara o réu que de ma-fé opuser embargos a a¢do monitoria
a0 pagamento de multa de até dez por cento sobre o valor atribuido a causa,
em favor do autor.

Art. 777. A cobranca de multas ou de indenizacGes decorrentes de litigancia de
ma-fé ou de pratica de ato atentatorio a dignidade da justica sera promovida nos
proprios autos do processo.
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José Miguel Garcia Medina (2022) descreve que os deveres do art. 77 sio
consectarios do principio da boa-fé objetiva e decorrem da protecao a legitima
confianca. Lembra a figura do Contempt of Court nos sistemas de Common Law,
bem assim da figura do atentado (art. 77, § 7.° — inovacao ilicita da situacdo de
fato sobre a qual incida ou deva incidir algum ato ou decisao judicial), recordan-
do ainda da possibilidade de cumula¢io das multas previstas no art. 77 do CPC
e as de carater coercitivo (art. 536, {1° e art. 537 do CPC). Nesse sentido ¢ o
Tema 507 do STJ, cuja tese firmada foi a seguinte:

A multa prevista no artigo 538, paragrafo tnico, do Cédigo de Processo Ci-
vil tem carater eminentemente administrativo — punindo conduta que ofende
a dignidade do tribunal e a funcao publica do processo -, sendo possivel sua
cumulagdo com a sangdo prevista nos artigos 17, VII e 18, § 2°, do Coédigo de
Processo Civil, de natureza reparatéria.

De fato, a indenizagao por litigancia de ma-fé tem natureza juridica proces-
sual (norma de ordem cogente, impassivel de transacao pelas partes e de natu-
reza bifronte — protege a um s6 tempo a relagao juridica e a coletividade), razio
pela qual ndo é necessatia a prova do prejuizo, consoante ja decidiu o STJ°.

O critério adotado pelo Cédigo de processo civil, dentro de um estigma de
teoria do processo civil, é funcional, finalistico, para a caracterizacdo ou nao do
exercicio abusivo dos direitos processuais.

No paradigma do atual cédigo de processo civil, passar-se-a pelas mo-
dalidades da litigancia de ma-fé, com o intuito de entender as naturezas da
responsabilidade subjetiva e objetiva trazidas pelo texto da lei, respalda-
da pela jurisprudéncia dos tribunais superiores bem como os Tribunais de
Justica do pais.

3.1 Modalidades de litigancia de ma-fé

A analise dos vetores normativos de conduta estabelecidos nos incisos I a
VII do art. 80 do CPC permite sistematizar as hipoteses de litigancia de ma-fé
em duas categorias: condutas subjetivas, e que demandam, por essa razao, ana-
lise de dolo ou culpa, e objetiva, nas quais a perquiricdo do elemento subjetivo
¢ prescindivel.

A primeira hipétese (art. 80, I do CPC) é de natureza objetiva: deduzir pre-
tensao ou defesa contra texto expresso de lei ou fato incontroverso. Isso porque
a analise do texto legal ou dos fatos incontroversos sdo circunstancias que nao
demandam elemento volitivo.

®  STJ—EREsp 1133262/ES, j. 03.06.2015, Rel. Ministro Luis Felipe Salom3o.
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A guisa de exemplo, o e. Tribunal de Justica do Parana ja reconheceu a

caréncia de lisura processual na tentativa de adjudicagdao de imével ao arrepio
das normas materiais e processuais vigentes, porque no caso os requerentes de-
duziram o pleito em nome dos herdeiros ao invés dos espolios, tentando burlar
a regra do inventario e da representacio do de cujus’.

A lei adjetiva, portanto, rejeita a pretensao ou defesa contra fato incontro-
verso (corolario do venire contra factum proprium ou comportamento contradito-
rio), bem como a resisténcia injustificada ao andamento do processo, vedando,
outrossim, o exercicio abusivo dos direitos processuais.

Também o abuso do direito de demandar ou o abuso do direito de estar em Juizo
podem caracterizar assédio processual e litigancia de ma-fé (Rosas, 1983. p. 160).

A segunda (art. 80, II do CPC), alterar a verdade dos fatos, ¢ circunstan-
cia ontologicamente subjetiva ¢ demanda a indicacdo de elementos de ten-
déncia de conduta. A praxis revela que a narrativas contraditorias, desviadas
das provas carreadas aos autos e manifestamente distorcidas podem ensejar a
conduta improba em cotejo — inclusive a tentativa de induzir o Juizo em erro
sobre questdao de fato sujeita a julgamento, verbi gratia a analise da tempestivi-
dade do recurso®.

Em outro julgado’, apontou-se como conduta desleal a solicitacio de as-
sisténcia judiciaria gratuita a quem, fraudulentamente, busca direito indevido
valendo-se do abuso de direito em relagiao a propria condi¢ao econdmica para
utilizar indevidamente a maquina judiciaria.

A terceira e quarta hipoteses (usar do processo para conseguir objetivo ile-
gal e opuser resisténcia injustificada ao andamento do processo) sdo igualmente
objetivas. Veja-se o exemplo do consumidor que vai a Juizo afirmando que nun-
ca celebrou contrato com a ré, mas as provas acabam por revelar a contratacio
inequivoca e consentida. Nesse caso resta patente o desiderato de perseguir vim
proscrito em lei, qual seja, o enriquecimento ilicito.

De igual sorte o consumidor que litiga danos morais em hipotese legitima
de inscricao em cadastros restritivos de crédito. Além de alterar a verdade dos
fatos, o objetivo da parte é notoriamente ilegal.

Em casos tais, o litigante vai a Juizo sabendo que nao tem razao (Cas-
tro Filho, 1960).

A oposicao de resisténcia injustificada ao andamento do processo ja foi
identificada em casos tais como o da recusa indevida a restituicio dos autos,
quando ainda fisicos, depois de ter obtido as copias necessérias'’ e até mesmo

7 TJPR-11*C.Civel -0004056-26.2021.8.16.0000,].26.05.2021, Rel. Des. Lenice Bodstein.
8 STJ— AREsp n. 1.165.982/SP, j. 29.06.2018. Rel. Ministro Luis Felipe Salomio.

®  STJ—AREspn. 1.913.572, j. 09.08.2021. Rel. Min. Humberto Martins.

' TIDFT - A1 0714718-96.2017.8.07.0000, j. 14.03.2018, Rel. Des. José Divino.
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no caso em que o embargante deixa de especificar as provas que reputa neces-

sarias e depois irresigna-se contra o julgamento antecipado da lide, quando, a
toda evidéncia, era o caso'.

A quinta (proceder de modo temerario em qualquer incidente ou ato do
processo) subjetiva. As expressoes adjetivadas de conteudo deontolédgico estao
a indicar a necessidade de se apontar a comprovag¢ao de dolo ou culpa grave da
parte, isto €, do intento de obstaculizar o tramite regular do processo, ajuizando
incidentes irresponsaveis ou levianos, tendentes a chafurdar a ordem dos atos
processuais, dilatando desnecessariamente o seu termo.

Por essa razdo o TJPR ja reconheceu a litigancia de ma-fé em condutas ma-
liciosas e culposas (afvitas, agodadas e anormais), por meio de incidentes infunda-
dos, a exemplo do abuso no manejo de embargos declaratérios, tal como ocorre
quando a ratio decidenci ¢ impugnada, sob o pretexto de omissao, contradi¢do ou
obscuridade inexistentes, ao arrepio da esséncia do instituto e das respectivas
hipéteses legais'?.

A sexta ¢ de vetor objetivo (provocar incidente manifestamente infun-
dado) porque, conquanto a expressio adotada pelo legislador possa condu-
zir a corolarios de natureza subjetiva, o sopesar do incidente adequado ou
infundado é de ordem objetiva, isto ¢, exige a analise direta dos dispositivos
processuais vigentes. Nesse sentido ja decidiu o ST] que 0 #so abusivo do Man-
dado de Seguranca pode configurar litigancia de ma-fé (art. 80, VI do CPC), a
exemplo da pretensiao do autor relativa a anulagdao da arrematagao que ja fora
por diversas objeto de analise em Juizo, tendo sido continuamente rejeitada
em Primeiro e em Segundo Graus (em sede de agravo de instrumento, apela-
¢do, reclamacdo e mandado de seguranca), inclusive com imposi¢ao de multa
por litigincia de ma-fé".

E, por fim, a sétima e dltima hipétese (interpuser recurso com intuito ma-
nifestamente protelatério), requer a demonstracio do elemento subjetivo (dolo
ou culpa grave) porquanto o manejo dos recursos previstos em lei, per se, nao se
revela litigancia de ma-fé.

Para melhor compreensao do tema foram sistematizadas as hipoteses le-
gais no quadro abaixo:

""" TISP — AgInt 2019879-66.2017.8.26.0000, j. 24.04.2017, Rel. Des. Artur Marques.
2 TJPR — EDs 0002044-60.2019.8.16.0145 —j. 04.12.2020. — Rel. Denise Hammerschmidt.
B STJ - MS n. 25.474/DF, j. 19.05.2021, Rel. Min. Herman Benjamin.
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Art. 80, II
HIFPOTESES

SUBJETIVAS
DOLO oU
CULPA GRAVE Art. 80, V

(BArt. 80,
IT, V e VIT
do CPC)
— Art. B0, VII

LITIGANCIA DE MA-FE

ART. 80, I a VII do
CPC Brt. 80, I

HIPOTESES
OBJETIVAS art. 80, III

(Art. 80, I,
ITI, IV e VI
do CPC)

Art. 80, IV

Art. 80, VI

Fonte: Elaborado pelos autores

O dever de boa-fé processual (art. 5° do CPC), preleciona Luiz Guilherme
Marinoni (2017), decorre do direito fundamental ao processo justo, clausula
pétrea por forga do art. 5%, LIV da CE.

Para Luiz Guilherme Marinoni (2015, p. 83), objetivamente a boa-fé é de-
ver comportamental. Traz-se a baila os deveres laterais ou acessoérios da boa-fé
objetiva (tren und glanben — lealdade e confianga), explicitando que a boa-fé ¢ a
grande dama do Direito. Alids, o Direito nao pode surgir como violagao de si
mesmo (equity must come with clean hands), como lembra Luiz Guilherme Marinoni
(¢dem), para quem o desequilibrio no exercicio do direito revela, em seu conjunto, o despro-
pdsito entre o exercicio do direito e os efeitos dele derivados, resultando em trés formas
mais comuns de abuso ou exercicio desequilibrado:

(@) O exercicio inuatil danoso;

(b) A desproporcionalidade entre a vantagem auferida pelo titular do di-
reito e o sacrificio imposto pelo exercicio a outrem.

(c) O sacrificio imposto pelo exercicio do direito a outrem.

A teoria das maos limpas (ckan hands) é baseada na maxima de equidade
a exigir que os tribunais neguem as pretensoes violadoras da boa-fé. No caso
Holy Roman Catholic School v. Boley, por exemplo, o réu abriu uma conta em uma
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farmacia em beneficio do autor para que ele pudesse obter medicamentos para
seus ferimentos relacionados ao trabalho.

O autor cobrou itens nao relacionados a acidentes de trabalho. Em razao
disso o réu encerrou a conta e o autor processou para manter a conta aberta. O
tribunal considerou que o abuso da conta por parte do autor exigia a conclusio
de que este tinha as maos sujas (wnclean hands), e exigir do réu a manutencio da
conta aberta tentaria contra a boa consciéncia'*.

E certo que o principio da lealdade processual, de fato, nio permite a alte-
ragao intencional dos fatos, nem a ma fé, previstas nas mais diversas legislacoes

(Rosas, 1983, p. 6).

Assim, o Codigo de Processo Italiano impoe a lealdade e probidade (#/ dovera di
comportarsi in giudizio con lealta e probita), art. 88 (J. J. Calmon de Passos, “Respon-
sabilidade do exequiente no novo Cédigo de Processo Civil (LGL\1973\5)”,
RF 246/169). O Cédigo procura prevenir o abuso do diteito pot quem tenha
interesse em protelar o desfecho das causas, antes de pleitear um direito com
honestidade (Lima, 1978, p. 66).

De modo que o acesso a Justica, embora direito fundamental, deve se dar
com responsabilidade.
Para Luiz Manoel Gomes Junior e Jodo Paulo Souza Rodrigues (2016, p. 9):

A partir da vigéncia do Novo Cédigo de Processo Civil, o propésito de se
preservar os deveres de lealdade se mantém, mas o balizamento da conduta
das partes em observancia a boa-fé objetiva, a repressio do comportamento
contraditério (venire contra factum proprium) e a busca da verdade adquire destaque
como fundamento do direito processual. Trata-se da adocio, pela nova ordem
processual, da teoria dos atos proprios, em homenagem a boa-fé, “pois tam-
bém o Direito processual se empenha no resguardo da boa-fé e na repulsa da
litigancia de ma-fé.

E preciso ponderar, contudo, que a mera a interposicio de recursos pre-
vistos no ordenamento, per se, ndo caracterizam litigancia de ma-fé nem ato
atentatério a dignidade da Justica®.

Nesse aspecto, ensina Joao Batista Lopes (1997, p. 128) que a procrastina-
¢ao abusiva, o falseamento dos fatos e a utilizagdo de expedientes escusos sio
formas de litigaincia de ma-fé. Anota que deve ser coibida a juntada extempo-
ranea de documentos impertinentes com o proposito de procrastinar a solu-
¢ao da lide, e que a repeticdo de requerimento anteriormente indeferido pode,

" Legal Information Institute. Clean Hands Doctrine. Maio, 2020. Disponivel em: https://

www.law.cornell.edu/wex/clean_hands_doctrine, acesso em: 27 de junho de 2022.
5 STJ - REsp n. 1.333.425/SP, j. 27.11.2012, Rel. Min. Nancy Andrighi.



16 FERDINANDO SCREMIN NETO | LUiZ MANOEL GOMES JUNIOR (COORDENAGAO E ORGANIZAGAO)

tamblérn, caracterizar litigancia de ma-fé, salvo hipotese de erro justificado pelas
circunstancias.

Ressalta, contudo, que nio pode o juiz cercear o exercicio dessas garan-
tias a pretexto de punir a litigancia de ma-fé. Por isso mesmo sustenta que o
oferecimento de contestagdao inconsistente ou a interposi¢ao de recurso ano-
dino ndo caracterizam, porém, por si sos, litigaincia de ma-fé. Nem mesmo a
interposi¢ao de recurso contra simula de jurisprudéncia traduz, s6 por isso,
litigancia de ma-fé.

Como a demonstragao de ma-fé via de regra nao ¢ tarefa das mais faceis,
vem crescendo a corrente germanica, que privilegia a boa-fé objetiva a partir
da analise das condutas das partes, prescindindo da demonstragao de elemento
animico. Isso porque a demonstracao da intencdo de prejudicar pode tornar-se
tarefa herculea.

Veja-se que o Cédigo de Processo Civil da Italia, no art. 96, coloca lado a
lado ma-f¢é e a culpa grave. E no mesmo sentido, o art. 542.° do Cédigo de Pro-
cesso Civil portugués, que também prevé a litigancia de ma-fé por negligéncia
grave, ao lado da dolosa (Gouveia, 2018, p. 127).

Sustenta o professor Fabio Caldas de Aradjo (2016, p. 501) que antes de
aplicar a sangio o juig poderd adyertir os sujeitos processuats, como meio de prevenir a pratica
do ato ou permitir a reconsideragao da parte interessada.

Lembra ainda que a sanc¢do em cotejo nao se confunde com as medidas
executivas indiretas aplicaveis como forma de incentivar a parte ao cumpri-
mento da ordem judicial, citando os dispositivos dos arts. 139, VI, 523, §1° e
536, §1° do CPC.

Na mesma esteira do atentado, defende a possibilidade de o juiz impedir a
manifestacao da parte improba no processo até a cessagao do atentado.

Por fim, anotamos o posicionamento de Fabio Caldas de Aradjo (2016. p.
506) no sentido de que:

(-..) ha aunténtica timidez, dos juizes no reconhecimento da litigancia de mda-f¢ (...) como meio
de nao obstaculizar o exercicio constitucional do direito de acao e de defesa, por esse motivo os
Tribunais sempre tiveram muita cantela em sua aplicagao, especialmente pela dificuldade de
confignracao do dolo manifesto. Mas aduz que no sistema atual, exige-se maior atencao
(-..), uma vez que casos de litigancia crassa sdo evidenciados no dia a dia forense.

E preciso, pois, incutir no pensamento da magistratura a necessidade de
empreender esfor¢os no sentido de coibir e reprimir a pratica de condutas ten-
dentes a violar os deveres de boa-fé processual (wnclean hands), dissuadindo, me-
diante a aplicagdo dos preceitos normativos vigentes, os atos atentatorios a dig-
nidade da Justi¢a. O direito ao processo requet, antes de tudo, responsabilidade
dos litigantes e consciéncia de atuag¢ao conforme o direito.
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Devem, pois, ser reprimidas as tentativas de se obter vantagens lastreadas
na proépria torpeza (neno anditur propriam turpitudinem allegans). A boa-fé esta in-
trinsecamente jungida ao objeto da demanda. Para tanto devem ser valorados
os fins da acdo, porque os deveres das partes ndo sao corpos estranhos no
processo, devendo ser condenado o comportamento desonesto, tal como nas
relagbes juridicas privadas. A luta pelo direito ndo consente todos os meios. A
reprimenda a ma-fé, quando violado o dever de verdade, ¢ importante penaliza-
¢do, na pratica (Jauernig, 2002. p. 151).

O socorro a teoria geral do direito e aos principios milenares informado-
res, dentre os quais a no¢ao de deveres laterais ou anexos a boa-fé, aos bons
costumes e as justas expectativas de comportamentos adequados das partes,
atrelados aos standarts de conduta esperados nas relacdes juridicas de direito
material e processual conduzem o exegeta ao ponto de partida, a partir do qual
sera possivel inferir a conformacio das partes ao direito e, se for o caso, aplicar
as reprimendas devidas, a fim de restaurar a ordem juridica violada caso a caso.

4 CONCLUSOES

O abuso de direito, a deslealdade e a improbidade processual podem carac-
terizar nao apenas a litigaincia de ma-fé, mas também o dano processual indeni-
zavel, espécie do género ato ilicito.

Com efeito, o sistema judiciario precisa ser acionado com responsabilida-
de. A “chicana processual” (schikanen paragraphs) e toda espécie de deslealdade
e postulacGes ilegitimas, assim reconhecidas a partir dos vetores normativos
estabelecidos na legislacio vigente, devem ser reprimidos.

Se por um lado o direito de acesso a Justica ¢ clausula pétrea (art. 5°,
XXXV da CF), por outro lado nao se trata, evidentemente, de direito absoluto,
porque o Direito nao se compraz da ma-fé, nem se regozija dos improbos.

E por isso que o critério para a verificacio do abuso deve ser haurido dos
fins colimados pelas partes, de modo que se o titular o direito o exerce com o
fim de causar dano a outrem, o abuso ¢é patente.

Nesse sentido, a antissocialidade do ato praticado é aspecto objetivo consa-
grado no direito alemao, encampando-se paradigmas essencialmente objetivistas.

Outrossim, seja sob a 6tica do espirito de aventura ou temeridade, normal-
mente insculpidos de dolo ou culpa grave, seja em razao dos excessos aferidos
in concreto, independentes da demonstracao do elemento animico, porque a con-
trariedade do ato a boa-fé, aos bons costumes e aos fins sociais da norma nao
exigem consciéncia e voluntariedade, o direito deve refrear os abusos.

Alias, o abuso pode cingir tanto a conduta do vencido como a do vence-
dor. O litigante improbo sofrera as consequéncias dos atos desleais que praticar
independentemente do resultado ttil da demanda.
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Se o processo deve ser entendido como zustrumento ético posto a disposicao
das partes, revela-se oportuno que o Estado-Juiz ndo apenas advirta as partes
quanto as consequéncias que 0s comportamentos possam exteriorizar na re-
lagao juridica processual — e até mesmo fora dela, como ¢ mister, igualmente,
reprimir os atos atentatorios a dignidade das partes e da Justica.

Revela-se, portanto, imperioso romper a notoria timidez processual em
reconhecer atos atentatérios a boa-fé e a dignidade da prestacio jurisdicional,
reconhecendo-se com lhaneza e altivez os atos processuais improbos, de modo
a coibir demandas puramente predatorias, antiéticas ou abusivas.
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CaritUuLo I1

PROCESSO ESTRUTURAL E JUSTICA MULTIPORTAS

Fredie Didier Jr. '¢
Leandro Fernandez V7

1 INTRODUGAO

E usual — e acertada — a afirmacio segundo a qual processos estruturais de-
vem ser conduzidos pelo Poder Judiciario com a participagao de outras institui-
¢Oes capazes de contribuir para o tratamento adequado do problema estrutural.

Sucede que ha situagoes nas quais toda a reestruturagao do estado de des-
conformidade pode ocorrer fora do Poder Judiciario, no ambito de 6rgao ou
entidade que possui mais elevada capacidade institucional para o tratamento de
temas especificos, por determinagdo ou autorizacao do legislador.

Ha, ainda, situagoes nas quais a solugao de um problema estrutural, com a
transicao para um estado de coisas desejavel, somente é possivel com a atuagio
direta de outros agentes ou entidades, em articulacao institucional.

O objetivo deste artigo ¢ abordar duas ideias, a partir da premissa da exis-
téncia de um sistema brasileiro de justica multiportas: a existéncia de proces-

Professor Titular da Universidade Federal da Bahia (Brasil), nos cursos de Graduacdo,
Mestrado e Doutorado. Advogado. Pds-Doutorado pela Universidade de Lisboa. Livre-
-Docente pela USP. Doutor em Direito pela PUC-SP. Mestre em Direito pela UFBA.
Membro da Associagdo Internacional de Direito Processual, do Instituto Ibero-Americano
de Direito Processual, do Instituto Brasileiro de Direito Processual e da Associa¢ao Norte
¢ Nordeste de Professores de Processo. http://lattes.cnpq.br/3021268770189132

Juiz do Trabalho no Tribunal Regional do Trabalho da Sexta Regido (Brasil). Doutor e
Mestre em Direito pela Universidade Federal da Bahia. Membro da Associagao Norte e
Nordeste de Professores de Processo e do Instituto Brasileiro de Direito Processual.http://
lattes.cnpq.br/2473885608074815
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sos estruturais extrajudiciais e a possibilidade de articulagdo institucional para

o compartilhamento de competéncias para a solugdo de problemas estruturais,
especialmente por meio da cooperagdo interinstitucional.

2 PROCESSOS ESTRUTURAIS
2.1 Problema juridico estrutural e processo estrutural

Problema juridico ¢ um tipo de problema'® que pode ser resolvido com base
no Direito (Didier Jr.; Fernandez, 2024, p. 41-42).

Ha problemas juridicos de configuragao concreta, cuja solucao constitui o
objeto dos sistemas de justica, e problemas juridicos ez fese, que sao resolvidos
pelos entes que produzem normas juridicas de carater geral, de que o Legislati-
vo € o principal exemplo.

Um problema juridico estrutural (ou, simplesmente, problema estrutural)
¢ uma situagao de desconformidade (no sentido de nao adequacdo a um estado
de coisas ideal, mas ndo necessariamente ilicito) continua e estruturada (Didier
Jr.; Zaneti Jr.; Oliveira, 2020, p. 45). Geralmente, um problema estrutural pode
ser decomposto em uma multiplicidade de problemas juridicos especificos, que
podem ser solucionados em processos autonomos, individuais ou coletivos,
de acordo com a natureza das situagoes juridicas discutidas. A solucdo desses
problemas juridicos especificos, no entanto, nao é suficiente para permitir a
superagao do estado geral de desconformidade, que depende de tratamento
adequado em um processo destinado a reestruturar o estado de desorganizacio
constatado, um processo estrutural.

Assim, um processo estrutural ¢ “aquele em que se veicula um litigio estru-
tural, pautado num problema estrutural, e em que se pretende alterar esse esta-
do de desconformidade, substituindo-o por um estado de coisas ideal” Didier
Jr.; Zaneti Jr.; Oliveira, 2020, p. 45).

E possivel identificar caracteristicas essenciais e caracteristicas tipicas do
processo estrutural®’.

Sdo caracteristicas essenciais do processo estrutural a discussido de um pro-
blema estrutural, a atuacio no sentido da implementa¢ao de um estado ideal
de coisas (reestruturando o estado de desconformidade), a observancia de um
procedimento bifasico (identificacdo da existéncia de um problema estrutural e

Em termos gerais, um problema € uma situacdo em estado de indeterminagdo, ainda sem
definicdo (DEWEY, John. Logic: the theory of inquiry. New York: Henry Holt and Com-
pany, 1938, p. 107-108).

O tema das caracteristicas essenciais e tipicas do processo estrutural é amplamente de-
senvolvido em DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes; OLIVEIRA, Rafael Ale-
xandria. Elementos para uma teoria do processo estrutural aplicada ao processo civil
brasileiro, cit.
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adocao de medidas para a reestruturacao) e flexivel, necessario a adaptaglio as
circunstancias do caso, e a consensualidade.

Sdo caracteristicas #picas (no sentido de frequentemente presentes), mas
nao essenciais, do processo estrutural a multipolaridade (Arenhart, 2019, p. 473-
474; Mazzei, 2022, p. 28-406.), a natureza coletiva (quando seu objeto correspon-
de a uma situagio juridica coletiva), e a complexidade, compreendida como a
possibilidade de solucido por diferentes meios.

Em razao de todos esses fatores, o tratamento adequado de um problema
juridico estrutural, por meio de um processo estrutural, exige o acompanha-
mento, ao longo de um perfodo de tempo relevante, da evolugao das condi¢des
faticas relacionadas a solu¢ao do problema estrutural.

2.2 Solugdo adequada de problemas juridicos estruturais

Para a solucdo de um problema estrutural, ndo ¢ suficiente uma interven-
¢ao ou ato pontual, um comando especifico e isolado de fazer, nao fazer, dar
coisa ou pagar quantia. A soluciao adequada de um problema juridico estrutural
corresponde a reestruturacao do estado de desconformidade constatado, com a
transicao para um estado de coisas desejavel.

Geralmente, nos processos estruturais, o resultado desejavel pode ser al-
cancado por multiplos caminhos, cuja adequagao especifica para contribuir para
a solucao do problema deve ser analisada de acordo com as circunstancias do
caso, ao longo do tempo.

As consequéncias dos atos praticados nem sempre podem ser completa
e previamente identificadas (Arenhart; Osna; Jobim, 2022, p. 65), e, a cada
ato, novas possibilidades para a reestruturacao podem ser identificadas, em
um quadro de complexidade tendencialmente progressiva. Dito de outra
forma, o desenvolvimento de um processo estrutural costuma influenciar
a realidade do préprio problema estrutural e, por consequéncia, o modo
de sua solucio.

Por isso, apos a decisdo estrutural (ou reestruturante), que reconhece a
existéncia de uma situacdo de desconformidade e estabelece as diretrizes para
alcance do estado de coisas desejavel, a reestruturacao do estado de coisas cos-
tuma ocorrer com uma sequéncia de atos, em provimentos em cascata (Arenhart,
2013, p. 400) ou, aproveitando a terminologia utilizada por Sérgio Arenhart,
em consensos em cascata. Embora seja possivel atuar, a um sé tempo, sobre varios
aspectos do problema estrutural, sua solu¢io nao ¢é instantanea, mas gradual,
exigindo o tempo necessario a reestruturacao (Galdino, 2022, p. 181-184).

A flexibilidade inerente aos processos estruturais permite a adaptacao do
procedimento e das proprias estruturas do Poder Judiciario para o tratamento
adequado de problemas juridicos estruturais. E possivel, por exemplo, a criacio
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de um Nicleo de Justica 4.0% especifico para a realizacio de pericias e de tenta-
tivas de autocomposicio relativas a um problema estrutural®'.

Ocorre que nem sempre o Poder Judiciario dispora das condi¢oes neces-
sarias ao tratamento adequado de problemas juridicos estruturais. Em verdade,
muitas vezes, a solu¢ao de um problema estrutural, com a transi¢do para um es-
tado de coisas desejavel, somente é possivel com a atua¢dao, em maior ou menor
medida, de outros agentes. Nao por acaso, o Supremo Tribunal Federal: ) ao
fixar a tese juridica no Tema n. 698, explicitou que, na interven¢ao do Judiciario
em politicas publicas, a “decisao judicial, como regra, em lugar de determinar
medidas pontuais, deve apontar as finalidades a serem alcancadas e determinar
a Administragdo Puablica que apresente um plano e/ou os meios adequados para
alcancar o resultado”?; b) criou o Centro de Coordenacio e Apoio as Demandas
Estruturais e Litigios Complexos, vinculado ao Centro de Solu¢oes Alternativas
de Litigios (Resolugao n. 790/2022), dedicado a prestar auxilio para a solucio
de problemas estruturais, com o desenvolvimento e a ado¢ao de abordagens
distintas daquelas tradicionalmente utilizadas.

Além disso, ha situagoes nas quais toda a reestruturagao do estado de coi-
sas ocorre fora do Poder Judiciario, no ambito de 6rgao ou entidade que possui
mais elevada capacidade institucional® pata o tratamento de temas especificos,
por determinagio ou autorizag¢io do legislador — sem prejuizo de eventual con-
trole pelo Judiciario, € claro.

E possivel, entdo, visualizar processos estruturais exclusiva ou predomi-
nantemente judiciais e processos estruturais exclusiva ou predominantemente
extrajudiciars.

3 PROCESSO ESTRUTURAL EXTRAJUDICIAL
3.1 Generalidades

Problemas juridicos estruturais podem ser solucionados no ambito de di-
ferentes portas de acesso a justica, distintas do Poder Judiciario, geralmente por

2 Sobre os Nucleos de Justica 4.0, DIDIER Jr., Fredie; FERNANDEZ, Leandro. O Conselho

Nacional de Justica e o Direito Processual: Administra¢do Judiciaria, Boas Praticas e

Competéncia Normativa. 2* ed. Sao Paulo: Juspodivm, 2023, p. 176-181.

A exemplo do que ocorreu no Tribunal de Justica de Minas Gerais, com a criagdo de

um Nucleo de Justica 4.0 dedicado, em um primeiro momento, a atuagdo em processos

relativos aos eventos envolvendo o rompimento de barragens em Brumadinho (Portaria

Conjunta n. 1.338/PR/2022).

2 STF, Pleno, RE n. 684.612, rel. Min. Ricardo Lewandowski, red. p/ acérddo Min. Roberto
Barroso, j. em 03.07.2023, publicado em 07.08.2023.

3 Sobre a teoria das capacidades institucionais, DIDIER JR., Fredie; FERNANDEZ, Lean-
dro. Introducgdo a justica multiportas: sistema de solu¢do de problemas juridicos e o perfil
do acesso a justica no Brasil, cit., p. 133-143.
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meio de heterocomposicdo, autocomposi¢ao ou, ainda, de modos combinados
de resolucido de problemas juridicos.

Nessas situacoes, ¢ possivel falar de um processo estrutural extrajudicial, com-
preendendo-se processo, em sentido amplo, como método para a solugiao de pro-
blemas juridicos.

Muitas vezes, a condugao dos atos destinados a solu¢ao de um problema
estrutural ocorre no ambito de um processo administrativo. Agéncias regula-
doras, tribunais de contas** ¢ o Conselho Administrativo de Defesa Econo-
mica sdo exemplos de instituicdes que podem decidir ou promover solugdes
consensuais em relacao a problemas juridicos estruturais, nas respectivas areas
de competéncia.

Em outras hipoteses, uma instituicao sem atribuicao para eventual julga-
mento (em ambito administrativo), como o Ministério Pablico, pode desenvol-
ver, juntamente com o(s) futuro(s) réu(s), a negocia¢iao para a solucio do estado
de desconformidade.

E possivel, ainda, que a reestruturacio ocorra pela via da autorregulacio, a
partir do interesse dos proprios agentes de determinado setor, ou da negociagdao
entre credores e devedor, como no caso da recuperac¢io extrajudicial.

Algumas dessas possibilidades serdo abordadas a seguir.

3.2 Agéncias reguladoras

No cumprimento da missao de concretizar as politicas publicas estabeleci-
das para os setores regulados (art. 15, Lei n. 13.848/2019), as agéncias reguladoras
sao frequentemente responsaveis pelo tratamento de estados de desconformi-
dade continuada ou por reestruturacdes de determinado estado de coisas.

O ambiente regulatério € especialmente vocacionado a composicao de um
mosaico de interesses econoémicos, sociais e juridicos (Marques Neto, 2011, p.
80). Na atualidade, a atividade de regulacao pelo Estado ¢, também, uma cons-
trucao de consensos possiveis em uma realidade complexa, caracterizada por
multiplos centros de interesse.

A regulaciao nao se limita, porém, a edi¢ao de atos normativos e a sua fisca-
lizagio, alcancando também a autocomposicao para a regularizacao de situagdes
de desconformidade, por meio do compromisso de ajustamento de conduta
(art. 32, Lein. 13.848/2019), e a decisao a respeito de disputas de interesses (co-

* A natureza juridica das fun¢des de um Tribunal de Contas fica, muitas vezes, numa zona

cinzenta entre a “administracdo” ¢ a “jurisdi¢@o” (o art. 73 da Constitui¢do, por exemplo,
fala em “jurisdi¢do”, ao tratar do Tribunal de Contas da Unido). A LINDB néo pretendeu
resolver essa questdo e optou pelo caminho da clareza: “fungdo controladora” (arts. 20,
21, 23, 24 e 27), entre as outras duas. O certo é que, administrativas, jurisdicionais ou “de
controle”, as fungdes do Tribunal de Contas devem ser exercidas processualmente.
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letivos ou individuais) no ambito do setor regulado, a semelhanca da atividade
do Poder Judiciario, de maneira imparcial, tudo isso com a vantagem da qua-
lificagdo técnica especifica e aprofundada em um determinado rol de matérias
(Sundfeld, 2000, p. 30-31; Moreira; Magas, 2003, p. 14).

Para o desempenho das suas funcoes, as agéncias reguladoras contam
com a analise de impacto regulatorio, importante instrumento para subsidiar
a compreensiao das consequéncias praticas de intervengdes no marco regulato-
rio. A figura ¢ regulada no art. 6° da Lei n. 13.848/2019 e no art. 5° da Lei n.
13.874/2019, com detalhamento da sua disciplina no Decreto n. 10.411/2020.

A analise de impacto regulatorio é um documento de conteudo complexo,
que deve conter, essencialmente, a identificagao dos agentes economicos, usua-
rios e demais afetados pelo problema regulatério a ser solucionado, bem como
das suas causas e sua extensio, a apresentacao dos objetivos da regulamentagao,
a descricdo das alternativas possiveis ao enfrentamento do problema regulato-
rio identificado, com a exposicao das possiveis repercussoes de cada uma de-
las e comparacao entre elas, o exame das manifestagoes recebidas pela agéncia
em processos de participacdo social (como consultas ou audiéncias publicas), a
apresentacao do panorama internacional sobre as medidas regulatérias a respei-
to do tema, a identificagdao dos efeitos e riscos da edi¢ao, alteracdo ou revogacio
de ato normativo, assim como a indicacao da estratégia para implementagao da
alternativa sugerida, com o detalhamento dos mecanismos previstos para sua
fiscalizacao e avaliacio dos seus resultados (art. 6°, Decreto n. 10.411/2020).
Trata-se, portanto, de uma ferramenta capaz de oferecer contribuicGes rele-
vantes para a compreensiao das consequéncias praticas de decisoes (arts. 20 e
21, Lei de Introdugao as Normas do Direito brasileiro) e para a preservagao da
coeréncia do marco regulatorio (art. 926, CPC), elementos necessarios para a
solucdo adequada de um estado de desconformidade ou para a reestruturaciao
de um estado de coisas.

3.3 Tribunais de Conta

Além da fiscalizagao e do exame das contas publicas, os Tribunais de Contas
possuem atribui¢io de responder a consultas® e aplicar aos responsaveis, em
caso de ilegalidade de despesa ou irregularidade de contas, as san¢des previs-
tas na legislacio. Em sua conformacio funcional atual, os Tribunais de Contas
tém, ainda, atuado na definicao de parametros de comportamento dos gesto-
res publicos, como uma espécie de ente regulatério (Jordao; Palma, 2022, p.

» A consulta aos Tribunais de Contas possui uma peculiaridade: ela é formulada por autori-

dade publica para eliminar divida na interpretagdo do ordenamento juridico em relacdo a
gestdo de recursos publicos. Seu fundamento néo €, portanto, o direito de peti¢do (art. 5°,
XXXIV, “a”, CF/1988), mas o dever de colaboragdo no exercicio do controle externo.
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1.503-1.505.), notadamente por meio da expedi¢ao de recomendagoes, medi-
das sugeridas para o aperfeicoamento das praticas administrativas relativas as
contas publicas.

Os modos de solucdo consensual de problemas juridicos também podem
ser utilizados para o aperfeicoamento do controle externo, em uma perspectiva
de colaboracio entre o gestor publico e o ente controlador, em consonancia
com a diretriz de preferéncia a ado¢ao de medidas de prevencao antes do inicio
de processos sancionadores (art. 13, § 1°, Decreto n. 9.830/2019)*.

Nio causa surpresa, entio, o Supremo Tribunal Federal ja haver reconheci-
do que, no contexto das atividades inerentes ao controle externo, o Tribunal de
Contas nio desempenha o papel de mero auxiliar do Poder Legislativo®”.

Especificamente em relagido ao Tribunal de Contas da Unido, o Supremo
Tribunal Federal tem reiterado, em recentes decisoes, a existéncia de maior ca-
pacidade institucional daquele 6rgao, em comparagdo com o Poder Judiciatio,
para apreciacio de determinadas matérias®, destacando a necessidade de obset-
vancia de um dever de deferéncia do Judiciario em relagao as manifestagoes dos
6rgios técnico-especializados®.

E interessante observar que o Tribunal de Contas da Uniio conta com um
instrumento especifico de fiscalizacdo, denominado de acompanhamento, para a
realizagdo da analise, ao longo de um periodo definido, da legalidade e legiti-
midade de atos de gestao, bem como do desempenho dos 6rgaos e entidades
jurisdicionadas, assim como dos sistemas, programas, projetos ¢ atividades go-
vernamentais, quanto aos aspectos de economicidade, eficiéncia e eficacia dos
atos praticados (art. 241, Regimento Interno do TCU).

A obtencao de informagoes, no contexto do acompanhamento, pode ocor-
rer, por exemplo, por meio do acesso direto a publicagdes em 6rgaos oficiais ou
sistemas informatizados, da solicitagdo ou apresentacao voluntaria de documen-
tos e de visitas técnicas ou participacGes em eventos promovidos por 6rgaos e
entidades da Administracao Publica (art. 242, Regimento Interno do TCU).

Além disso, o Tribunal de Contas da Unido também dispde da figura do
monitoramento para a fiscalizacdo do cumprimento de suas deliberagdes e dos
resultados delas advindos (art. 243, Regimento Interno do TCU).

*  Como observado por DANTAS, Bruno. “Consensualismo, eficiéncia e pluralismo admi-

nistrativo: um estudo sobre a adog¢@o da mediagdo pelo TCU”. Revista Juridica da Presi-
déncia, Brasilia, v. 22, n. 127, jun./set. 2020, p. 275-276.

2 STF, Pleno, RE n. 576.920, rel. Min. Edson Fachin, j. em 20.04.2020, publica-
do em 14.05.2020.

*  Tlustrativamente, STF, Pleno, ADI n. 4.643, rel. Min. Luiz Fux, j. em 15.05.2019, publica-
do em 03.06.2019.

¥ STF, 1* T, MS n. 38.678 AgR, rel. Min. Luiz Fux, j. em 22.02.2023, publica-
do em 27.02.2023.
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Ambas as figuras, o acompanhamento e o monitoramento, tém sido uti-
lizadas pelo Tribunal de Contas da Unido para andlise e tratamento, em médio
e longo prazo, de estados de desconformidade continuada, com a adogdo de
recomendacoes e decisOes, e fiscalizacio quanto a adequagio das solucdes al-
cangadas, em setotes como o de seguranca nuclear” e o de energia elétrica’,
ilustrativamente.

3.4 Conselho Administrativo de Defesa Econémica

Competente para apuragdo e aprecia¢ao administrativa de atos de concen-
tracio econdmica e infracdes a ordem econdmica, o Conselho Administrativo de
Defesa Econdmica atua como porta de acesso a justica para a solu¢ao de um perfil
de problema juridico dotado de elevada complexidade técnica. No ambito do
CADE, tais problemas podem ser resolvidos por autocomposi¢ao (compromis-
so de cessacdo de pratica por infraciao a ordem econémica, acordo em controle
de concentragoes e acordo de leniéncia) ou heterocomposi¢ao administrativa.

O Tribunal Administrativo de Defesa Economica, um dos 6rgios do
CADE, possui, dentre outras competéncias, a de aprovagao prévia de atos de
concentragdao econdémica de mais elevado impacto economico e concorrencial
(arts. 9°, X, e 88 a 91, Lei n. 12.529/2011). Em regra, atos de concentragio
que impliquem eliminagdo da concorréncia em parte substancial de mercado
relevante, possam criar ou reforcar uma posi¢io dominante ou possam resul-
tar na dominagdo de mercado relevante de bens ou servicos devem ser proi-
bidos pelo Tribunal Administrativo de Defesa Economica (art. 88, § 5°, Lei
n. 12.529/2011)*.

Em sua atuacdo, o Conselho Administrativo de Defesa Econoémica pro-
move, por autocomposicio ou heterocomposicao, a reestruturagdo, sob pers-

% No Relatério de Acompanhamento (RACOM) n. 020.858/2023-0, o Tribunal de Contas
da Unido decidiu recomendar a ado¢do de uma série de providéncias para a estruturagdo
da Autoridade Nacional de Seguranca Nuclear, diante de um cenario de desconformidade
atual no setor (TCU, Plenario, RACOM n. 020.858/2023-0, ac6érdao n. 240/2024, Rel. Min.
Aroldo Cedraz, j. em 21/02/2024).

' No Monitoramento (MON) n. 019.228/2014-7, o Tribunal de Contas da Unido determinou

a adogdo de medidas de reestrutura¢do ¢ de solu¢ao de estados de desconformidade no

setor de energia elétrica (TCU, Plenario, MON n. 019.228/2014-7, acordao n. 1.631/2018,

rel. Min. Augusto Sherman, j. em 18/07/2018).

As excecdes estdo previstas no art. 88, § 6°, Lei n. 12.529/2011: § 6° Os atos a que se

refere o § 5° deste artigo poderdo ser autorizados, desde que sejam observados os limites

estritamente necessarios para atingir os seguintes objetivos: I — cumulada ou alternativa-
mente: a) aumentar a produtividade ou a competitividade; b) melhorar a qualidade de bens

ou servigos; ou ¢) propiciar a eficiéncia e o desenvolvimento tecnoldgico ou econémico; e

IT — sejam repassados aos consumidores parte relevante dos beneficios decorrentes.
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pectiva concorrencial, de empresas, grupos ou setores, solucionando situagdes
de desconformidade no mercado.

Para isso, o CADE pode adotar remédios antitruste estruturas, como 0s
previstos no art. 61, § 2°%, da Lei n. 12.529/2011, com a transferéncia definitiva
de ativos e direitos, ou comportamentais, que importam a realizagao de operacoes
comerciais e financeiras sem a necessidade de transmissao de direitos e ativos™,
ou, ainda, uma combinacio deles.

Para o acompanhamento, ao longo do tempo, da execu¢io das medidas
destinadas a regularizagao do estado de desconformidade, o Conselho Admi-
nistrativo de Defesa Econdmica considera como providéncia preferencial a
nomeacao de um #ustee de monitoramento, que supervisionara o cumprimen-
to das obrigacdes e prestara informagoes periédicas ao Conselho (CADE,

2018, p. 43-44).
3.5 Ministério Publico

Além da sua atuagao perante outras portas de acesso a justi¢a, o Ministério
Publico ¢ um dos mais relevantes sujeitos no desenvolvimento de processos
estruturais negociais, em ambito extrajudicial®.

Um dos mais relevantes instrumentos para essa finalidade é o compromis-
so de ajustamento de conduta, previsto no art. 5%, § 6°, da Lei n. 7.347/1985.
Trata-se de “negocio juridico extrajudicial com forca de titulo executivo cele-
brado por escrito entre os 6rgaos publicos legitimados a prote¢ao dos interesses
tutelados pela lei e os futuros réus dessas respectivas a¢oes” (Didier Jr.; Zaneti
Jr., 2021, p. 387).

O objetivo do compromisso de ajustamento de conduta pode ser a remo-
¢ao de um ilicito, com a adequa¢io do comportamento do compromissario as
exigéncias constitucionais e legais, a inibicao da sua pratica, reiteracao ou conti-
nuagao e o ressarcimento por danos provocados.

3 Art. 61, § 2° As restricdes mencionadas no § 1° deste artigo incluem: I — a venda de ati-

vos ou de um conjunto de ativos que constitua uma atividade empresarial; II — a cisdo de
sociedade; III — a alienagdo de controle societario; IV — a separagdo contabil ou juridica
de atividades; V — o licenciamento compulsério de direitos de propriedade intelectual; e
VI - qualquer outro ato ou providéncia necessarios para a eliminagio dos efeitos nocivos a
ordem econdmica.
* Sobre remédios antitruste comportamentais, CONSELHO ADMINISTRATIVO DE DE-
FESA ECONOMICA. Guia de Remédios Antitruste. Brasilia: Conselho Administrativo de
Defesa Economica, 2018, p. 12.
Sobre as medidas estruturais extrajudiciais realizadas pelo Ministério Publico, vide VITO-
RELLI, Edilson. Processo civil estrutural: teoria e pratica. 5* ed. Sdo Paulo: Juspodivm,
2022, p. 147-223.
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E possivel que o compromisso de ajustamento de conduta seja celebrado
em conjunto por diferentes ramos do Ministério Publico, inclusive com a parti-
cipagdo de associa¢ao civil, entes ou grupos representativos ou terceiros interes-
sados (art. 3°, § 6°, Resolucido n. 179/2017, CNMP), providéncia especialmente
proveitosa para a solugdo de processos estruturais.

A versatilidade do compromisso de ajustamento de conduta permite a cons-
trucdo de solucoes criativas, como se deu no contexto dos eventos relativos a
ruptura da Barragem do Fundio, em Mariana (MG). Naquele caso, entes publicos
celebraram com as empresas envolvidas no evento compromisso que previa a
gestao do conjunto de a¢bes de reparaciao dos danos e compensagao das vitimas
por uma fundac¢io privada, sem fins lucrativos, com estrutura propria de gover-
nanga, fiscalizacdo e controle (Fundacio Renova). O TTAC (Termo de Transacio
e Ajustamento de Conduta) e o TAC Governanga (TACGov), que disciplinam
a constituicdo e o funcionamento da fundag¢io, sio documentos histéricos, que
bem evidenciam a importancia da autocomposi¢ao nos problemas juridicos estru-
turais no Brasil — e que oferecem subsidios para o aprendizado de boas praticas
que podem ser reproduzidas e apetfeicoadas em situagdes futuras™.

Outro interessante exemplo ¢ o caso dos eventos geolégicos ocorridos
em Macei6 (AL), que provocaram o rebaixamento da superficie do terreno em
alguns bairros, com danos a iméveis e necessidade de deslocamento de pessoas
de algumas areas. Naquele caso, o Ministério Publico do Estado de Alagoas, a
Defensoria Publica do Estado de Alagoas, o Ministério Publico Federal e a De-
fensoria Pablica da Unido celebraram, no curso de processos judiciais, acordo
com uma empresa para estabelecimento de um Programa de Compensagiao Financei-
ra e Apoio a Realocagio da Populacdo, com posteriores aditivos e termos de resolu-
¢ao, celebrados conforme a evolucio dos fatos.

Compromissos de ajustamento de conduta estruturais também podem ser
utilizados, por exemplo, para solucionar estados de desconformidade, em insti-
tuicdes publicas ou privadas, relativos a situagoes de discriminacdo estruturada
(em relagdo a pessoas com deficiéncia, pessoas negras ou mulheres, ilustrativa-
mente) ou para a reestruturacao de um estado de coisas em determinado setor
econdmico em razdo de um cendrio de crise (como a pandemia da Covid-19),
para a transigao para uma nova situagao.

3.6 Entidades de autorregulagao

A autorregnlacao é o estabelecimento consensual de diretrizes de comporta-
mento e codigos de pratica diretamente pelos agentes integrantes de determina-

3 Sobre o tema das boas praticas na administraio da justica, DIDIER Jr., Fredie; FERNAN-
DEZ, Leandro. O Conselho Nacional de Justica e o Direito Processual: administracdo
Judiciaria, boas praticas e competéncia normativa, cit., p. 128-150.
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do setor, que, ao fazé-lo, regulam sua propria atividade (Black, 1996, p. 27I). No
Brasil, sao exemplos de entidades de autorregulagao o Conselho Nacional de
Autorregulamentagao Publicitaria (CONAR), a BSM Supervisio de Mercados,
a Associacao Brasileira das Entidades dos Mercados Financeiros e de Capitais
(ANBIMA) e a prépria Justica Desportiva’”.

Cédigos de autorregulacio possuem a natureza juridica de contratos normati-
vos, pois disciplinam a conduta de um conjunto de sujeitos, entre si e em relacao
a terceiros, em uma relevante manifestagao do potencial do autorregramento da
vontade no ordenamento juridico brasileiro (Ferreira Neto, 2023, p. 245-247).

Geralmente, entidades de autorregulacao possuem a natureza juridica de as-
sociagoes. A soluciao de problemas juridicos por heterocomposicao nelas desen-
volvida, inclusive com a possibilidade de aplicacio de san¢oes (como adverténcia,
multa ou exclusdo) por 6rgaos da entidade, se da por meio de um processo pri-
vado, de natureza contratual, que nao se confunde com a arbitragem. Evidente-
mente, também aqui deve set observado o devido processo™, cujo conteudo sera
conformado de acordo com as peculiaridades dessa porta de acesso a justica.

A criacao, por entidades de autorregulacao, de codigos de ética e de melhores
praticas, com a fiscalizagio quanto a sua observancia e a possibilidade de imposicao
de sangdes e de celebragio de compromissos™ para regularizacio de comportamen-
tos, permite a reestruturacao de estados de desconformidade identificados pelos
proprios agentes do setor, promovendo reformas de maior ou menor extensao.

3.7 Recuperagio extrajudicial

A recuperagao extrajudicial é um processo de reestruturacao de um estado de
desconformidade caracterizado por uma etapa extrajudicial e uma etapa judicial.

Na recuperagao extrajudicial, o devedor convenciona diretamente com os
credores o plano de recuperagao, observadas algumas restri¢coes subjetivas, ne-
gociais e circunstanciais (art. 161, §§ 1°a 3°, Lei n. 11.101/2005).

O plano de recuperac¢ao extrajudicial é submetido ao Poder Judiciario, que,
apos a publicacdo de editais para convocagio dos credores e a decisio sobre
eventuais impugnag¢des, homologara o plano, que passara a produzir efeitos*’.

7 Sobre o papel das entidades de autorregulagio no sistema brasileiro de justiga multiportas,

DIDIER JR., Fredie; FERNANDEZ, Leandro. Introdugdo a justica multiportas: sistema
de solugdo de problemas juridicos e o perfil do acesso a justi¢a no Brasil, cit., p. 438-454.
Sobre o tema do devido processo em ambito privado, BRAGA, Paula Sarno. Aplicagdo do
devido processo legal nas relagées particulares. Salvador: Juspodivm, 2008.

A exemplo do Termo de Compromisso, no ambito da BSM Supervisdo de Merca-
dos e da ANBIMA.

E possivel o estabelecimento, no plano, da previsio de produgdo de efeitos anteriores a
homologagio, desde que exclusivamente em relagdo a modificagdo do valor ou da forma
de pagamento dos credores signatarios (art. 165, § 1°, Lei n. 11.101/2005). Se o plano vier
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Trata-se, entao, de uma reestruturaciao extrajudicial negocial cuja eficacia
14

depende de homologagao judicia

4 COOPERACAO JUDICIARIA E OUTROS MECANISMOS DE
ARTICULAGAO INSTITUCIONAL COMO INSTRUMENTOS
PARA O APROVEITAMENTO DE CAPACIDADES
INSTITUCIONAIS EM PROCESSOS ESTRUTURAIS

4.1 Articulagdo institucional e cooperagao judiciaria no sistema
brasileiro de justica multiportas

Em uma realidade social complexa, a existéncia de sobreposicao de com-
peténcias para a solu¢ao de um numero crescente de matérias é inevitavel, cena-
rio ainda mais presente em problemas estruturais.

Dai a relevancia de instrumentos de articulacao institucional, que permi-
tem a coordenagdo ou redistribuicao de atividades entre diferentes 6rgaos ou
entidades. Figuras como a cooperacio judiciria, as forcas-tarefa do Ministé-
rio Publico®, a decisio administrativa coordenada (arts. 49-A a 49-G, Lei n.
9.784/1999) e variadas modalidades de convénios administrativos possibilitam
o aproveitamento das capacidades institucionais de diferentes sujeitos do sis-
tema brasileiro de justica multiportas, o que pode ser muito proveitoso para o
tratamento adequado de problemas juridicos estruturais.

Neste topico, merece destaque a cooperac¢ao judiciaria, disciplinada pelos
arts. 67 a 69 do Cédigo de Processo Civil e pela Resolugio n. 350/2020 do
Conselho Nacional de Justica.

A cooperacao judiciaria facilita 2) o estimulo ao uso de outras portas, de
acordo com um juizo de adequacio, 4) o transito entre portas de acesso a justica
¢) o aproveitamento, quando possivel, de atos ou, a0 menos, de informacdes
relevantes sobre o problema juridico ou os sujeitos nele envolvidos, 4) uma
integracao planejada (ndo improvisada, episédica, descoordenada) de modos de
soluc¢do de problemas juridicos conduzidos por institui¢oes externas ao Judicia-

a ser rejeitado pelo Judiciario, assegura-se aos credores signatarios o direito de exigir seus
créditos nas condicdes originais, deduzidos os valores efetivamente pagos (art. 165, § 2°,
Lein. 11.101/2005).

Felipe Batista também compreende a recuperagao judicial como um processo de reestrutu-
ra¢do (BATISTA, Felipe Vieira. 4 recuperagdo judicial como processo coletivo. Disserta-
¢do de Mestrado. Salvador: Universidade Federal da Bahia, 2017, p. 118).

Sobre as forgas-tarefa do Ministério Publico, CABRAL, Antonio do Passo. Juiz natural e
eficiéncia processual: flexibilizagdo, delegacdo e coordenagdo de competéncias no Pro-
cesso Civil, Sao Paulo: RT, 2021, p. 190-193.
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rio a estratégia institucional de administracdo da justica (a agregacao de ODR’s
publicas ou privadas ao PJe, por exemplo).

O art. 16 da Resolugio n. 350/2020 do CNJ prescreve que a cooperagio
interinstitucional podera ser realizada entre quaisquer instituicdes, do sistema
de justica ou fora dele, que possam contribuir para a execucdo da estratégia
nacional do Poder Judiciario, promover o aprimoramento da administragao da
justica, a celeridade e a efetividade da prestacio jurisdicional. O mesmo art. 16
cita, como exemplos de instituicGes com as quais se pode celebrar a coope-
ragao, o Ministério Publico, a Ordem dos Advogados do Brasil, a Defensoria
Publica, a Advocacia Puablica e a propria Administracio Publica. Nio se pode,
no entanto, excluir a possibilidade de cooperacio, ilustrativamente, com as ser-
ventias cartoriais extrajudiciais, os litigantes habituais privados e as instituicdes
responsaveis pela manuten¢ao de ODR’s, muito uteis para a elaboragao de uma
estrutura para um sistema de justica multiportas (art. 6°, XIX, Resolu¢io n.
350/2020 do CNJ).

Atualmente, ndo é mais possivel pensar em justica multiportas sem consi-
derar a importancia de instrumentos de articulacio institucional, de que talvez
seja o principal exemplo a cooperag¢io judiciaria.

4.2 Cooperagio judiciaria em processos estruturais

A cooperacao judiciaria, inclusive a interinstitucional, contribui significa-
tivamente para o tratamento adequado de problemas juridicos estruturais, es-
pecialmente por permitir o aproveitamento das capacidades institucionais de
diferentes portas de acesso a justica. Por meio dela é possivel, por exemplo:

a) arealizagao conjunta de audiéncias publicas;

b) a produgdo conjunta de provas, o aproveitamento de provas ja pro-
duzidas em outra porta de acesso a justica ou a concertagio para a
produgao de certa prova perante outra porta;

¢) acentralizagdo de processos judiciais para fins instrutorios ou decisorios;

d) o fracionamento da pratica de atos processuais entre juizos, definindo
determinado juizo como o responsavel pela producao de certa prova
ou distribuindo entre os juizos a competéncia para a decisao de deter-
minadas questoes;

¢) o compartilhamento de dados acerca da existéncia de processos ad-
ministrativos ou judiciais sobre determinadas matérias, podendo ser
aconselhavel, em determinados casos, a suspensao de um ou de alguns
dos processos até a manifestacio de determinada porta de acesso a
justica a respeito do tema;
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/) a realizacio de cooperacio para fins de consulta®, figura prevista na
Resolucao n. 499/2023 do Conselho Nacional de Justica, para, por
exemplo, obtencao de auxilio para adequada identificacao das conse-
quéncias praticas de determinadas decisdes ao longo do processo ou
na definicao dos contornos de regras de transicao;

g) aconstrucio de novos arranjos para deliberaciao ou consulta, com ins-
piracido em figuras como os dispute boards e a decisio administrativa
coordenada, para a criacao, por exemplo, de: g.7) um painel composto
pelos juizos responsaveis pelos diferentes processos, com o comparti-
lhamento de competéncia decisoria; g.2) uma equipe de trabalho remo-
to* para acompanhamento do caso e apresentacao de subsidios para
as decisdes; g.3) um painel consultivo composto por integrantes de di-
ferentes institui¢oes; g.4) um comité decisorio integrado por membros
das diferentes instituicGes envolvidas com o problema estrutural, com
atribuicao para a tentativa de solu¢iao consensual de questoes surgidas
a0 longo do processo ou com competéncia decisoria delegada pelo
juizo do caso, que sera responsavel por solucionar divergéncias niao
superadas pelo proptio comité na apresentacio das suas conclusoes®;

h) a delegacdo da pratica de certos atos processuais a outro sujeito ou
instituicdo do sistema de justica®®, como ocorre com a figura do ad-
ministrador judicial, do interventor ou das claims resolution facilities*’, ou
a delegacio da fiscalizacio do cumprimento de obrigacoes (impostas
ou voluntariamente assumidas), como ocorre com o frustee de moni-
toramento, frequentemente adotado pelo Conselho Administrativo de
Defesa Econ6mica.
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CABRAL, Antonio do Passo. Jurisdi¢do sem decisdo: non liquet e consulta jurisdicional
no direito brasileiro. Sdo Paulo: Juspodivim, 2023, p. 176-182.

A equipe de trabalho remoto pode ser composta por juizes e servidores, lotados em quais-
quer unidades jurisdicionais ou administrativas, inclusive oriundos de tribunais diversos,
para o desenvolvimento de teses juridicas, solugdes tedricas, pesquisas empiricas e estudos
de questdes complexas (art. 12-A da Resolugdo n. 227/2016, inserido pela Resolucdo n.
375/2021, ambas do CNJ).

Providéncia semelhante foi adotada na conhecida “ACP do Carvdo”, como noticiado
em ARENHART, Sérgio Cruz. “Processos estruturais no direito brasileiro: reflexdes a
partir do caso da ACP do carvdo”. Revista de Processo Comparado: RPC, v. 1, n. 2,
jul./dez. 2015.

Sobre o tema da delegacdo de competéncias jurisdicionais, CABRAL, Antonio do Passo.
Juiz natural e eficiéncia processual: flexibilizagcdo, delegacdo e coordenagdo de compe-
téncias no Processo Civil, Sdo Paulo: RT, 2021, p. 371-429; VOGT, Fernanda Costa. Cog-
ni¢do do juiz no processo civil: flexibilidade e dinamismo dos fendmenos cognitivos. Sao
Paulo: Juspodivm, 2020, 192-199.

Sobre o tema, CABRAL, Antonio do Passo; ZANETI JR., Hermes. “Entidades de infraes-
trutura especifica para a resolucdo de conflitos coletivos: as claims resolution facilities e
sua aplicabilidade no Brasil”. Revista de Processo. Sdo Paulo: RT, 2019, v. 287, p. 445-483.
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5 EXPERIMENTACAO E DESIGN DE SOLUCAO DE '
PROBLEMAS JURIDICOS EM PROCESSOS ESTRUTURAIS
(JUDICIAIS E EXTRAJUDICIAIS)

5.1 Introdugéo ao design de solugdo de problemas juridicos

Frequentemente, o tema do design de solugao de problemas juridicos é as-
sociado de maneira quase exclusiva a adogao de modos consensuais ou da arbi-
tragem (modo de solugdo de origem consensual).

Essa abordagem, que pode ser chamada de reducionista, nao corresponde,
ao menos no Brasil, a realidade. A disciplina normativa brasileira a respeito do
processo judicial ¢ caracterizada pela flexibilidade e pelo estimulo a adequagio
e a inovagao para o tratamento de problemas juridicos (Didier Jr.; Fernandez,
2024, p. 53 e 119-127). Além da ampla admissibilidade de negécios juridicos
processuais tipicos e atipicos celebrados pelas partes (art. 190, CPC), ha expres-
siva base normativa para o desenvolvimento de uma gestao judiciaria flexivel
(arts. 7°, 67 a 69, 139, inciso VI, 297, 301, 327, § 2°, 5306, § 1°, CPC). Ha, ainda,
espago para uma dimensao negocial da administragao judiciaria (Didier Jr.; Fer-
nandez, 2024, p. 199-202) (como se observa em relagao a adogdo do Juizo 100%
Digital e dos Nucleos de Justica 4.0, nos termos, respectivamente, das Resolu-
¢oes n. 345 e 385 do Conselho Nacional de Justica). Nao ha davidas: uma das
principais marcas do Codigo de Processo Civil ¢ a flexibilidade.

A diretriz também pode ser percebida no processo administrativo, seja
pela aplicagdo, no que couber, do Cédigo de Processo Civil, por for¢a do seu
art. 15 do proprio CPC®, seja com fundamento na Lei n. 9.784/1999 (exempli-
ficativamente, a figura da decisao administrativa coordenada, prevista nos arts.
49-A a2 49-G) e em atos internos dos entes administrativos.

O ambiente normativo no Brasil ¢ favoravel ao desenvolvimento de for-
mas inovadoras e ajustadas as especificidades de cada caso ou de perfis de casos
para o tratamento de problemas juridicos. Ha, entdo, uma relagdo muito proxi-
ma entre boas praticas (Didier Jr.; Fernandez, 2024, p. 128-150) e design de solugao
de problemas juridicos.

Tudo isso leva a duas conclusées.

O tema do design de solugio de problemas juridicos interessa a profis-
sionais e institui¢oes publicos e privados que atuam no sistema de justica, em
qualquer das suas portas.

No design de solucao de problemas juridicos, é possivel identificar as caracte-
risticas da abertura, da auto-organizacio, da adequagao e, de acordo com o caso,
da integracao, presentes no sistema brasileiro de justica multiportas (Didier Jr.;

*#  Dispositivo cuja constitucionalidade foi reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal (STF,

Pleno, ADI n. 5.492, rel. Min. Dias Toffoli, j. em 25.04.2023, publicado em 09.08.2023).
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Femzlmdez, 2024, p. 128-150). Novos modos de solu¢ao de problemas juridicos
podem ser criados, assim como podem ser integrados dois ou mais modos ja exis-
tentes, sem prévio planejamento de uma autoridade geral do sistema (no Brasil,
inexistente), mas sempre com o proposito de assegurar tratamento adequado as
circunstancias do caso e dos seus envolvidos. O design de solu¢ao de problemas ju-
ridicos é um catalisador do sistema brasileiro de justica multiportas e da inovagao
direcionada a solugdo de problemas juridicos (Paolinelli, 2023, p. 192).

5.2 Experimentacgio juridica

Admitir uma abordagem experimentalista para a solu¢ao de problemas da vida
real significa assumir, como premissa epistemoldgica, que instituicoes e sujeitos
estdao inseridos em um “processo de descoberta e de aprendizagem coletivas”
(Unger, 2011, p. 59). Sob essa perspectiva, o experimentalismo nao se dedica a
identificacdo de conclusGes definitivas a respeito de relagdes de causa e efeito,
mas a um processo de constante analise e revisao de politicas e de procedimen-
tos, a partir de parametros justificados e com submissiao ao controle social, com
o objetivo de aperfeicoar os mecanismos de realizacdo do interesse publico
(Sabel; Zeitlin, 2012, p. 175; Ansell; Bartenberger, 2016, p. 65).

Especificamente no ambito jutidico®, a expetimentaciao pode ser utilizada,
pelo menos, para fins regulatérios, administrativos e paraa condugio de processos™.

% Na érea do Direito Administrativo, confira-se a série de artigos publicados por Paulo Modes-

to: MODESTO, Paulo. Direito Administrativo da experimentagdo: uma introdugdo. Dispo-
nivel em: <https://www.conjur.com.br/2021-out-14/interesse-publico-direito-administrativo-
-experimentacao-introducao>; MODESTO, Paulo. Decisdo coordenada: experimentagdo
administrativa processual. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2021-dez-02/interesse-
-publico-decisao-coordenada-experimentacao-administrativa-processual>; MODESTO, Pau-
lo. O siléncio administrativo como técnica de experimentagdo. Disponivel em: <https:/www.
conjur.com.br/2022-jan-27/interesse-publico-silencio-administrativo-tecnica-experimentacao>;
MODESTO, Paulo. Experimentagdo consensual na organizagdo administrativa: contratos
de desempenho. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2022-mar-03/interesse-publico-
-experimentacao-consensual-organizacao-administrativa>;, MODESTO, Paulo. Simplificacdo
administrativa e experimentagdo. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2022-abr-28/
interesse-publico-simplificacao-administrativa-experimentacao>; MODESTO, Paulo. Federa-
lismo administrativo, processo e experimentagdo. Disponivel em: <https://www.conjur.com.
br/2022-dez-08/interesse-publico-federalismo-administrativo-processo-experimentacao>; MO-
DESTO, Paulo. Inteligéncia artificial, ChatGPT e experimentagdo administrativa. Disponivel
em: <https://www.conjur.com.br/2023-fev-09/interesse-publico-inteligencia-artificial-chatgpt-
-experimentacao-administrativa>; MODESTO, Paulo. Negdcios processuais e experimentagdo
administrativa. Disponivel em: <https:/www.conjur.com.br/2023-set-14/interesse-publico-ne-
gocios-processuais-experimentacao-administrativa>. Vide, ainda, OLIVEIRA, Rafael Carvalho
Rezende; CARMO, Thiago Gomes do. “Administragao Publica experimental: licitagao e contra-
tacdo de solugdes inovadoras”. Solugdes Autorais, ano 6, n. 62, maio/2023, p. 37-49.

Gabriel Pascual classifica os experimentos juridicos em privados e publicos, subdividindo
estes em experimentos legislativos, administrativos e judiciais (PASCUAL, Gabriel Do-
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Experimentos juridicos processuais sao encontrados no ambito de diferentes
métodos de solucdo de problemas juridicos.

E importante perceber, aqui, que os arts. 3°, §§ 2° ¢ 3°, e 190 do CPC, que
integram o conjunto de normas estruturantes do sistema brasileiro de justica
multiportas®, estimulam a constru¢io, por diferentes instituicoes e profissio-
nais, de solu¢des adequadas para os problemas juridicos. Bem vistas as coisas,
desses dispositivos é possivel extrair uma clausula de abertura a experimen-
tacdo processual.

Iustrativamente, iniciativas como a integra¢ao da plataforma consumidor.gov.
brao sistema PJe, com o estabelecimento de um projeto-piloto™, a constituicio
de equipes de trabalho remoto (Resolucio n. 375/2021, CNJ) e a configuracio
de novos modos de tratamento dos problemas juridicos e de atuacdo dos sujei-
tos do processo com base em atos de cooperacio judiciaria (inclusive interinsti-
tucional) e em negdcios processuais sao mecanismos de estimulo a uma postura
experimental no processo.

A experimentacio revela-se especialmente util, ainda, na conducio de pro-
cessos estruturais™, notadamente diante da frequente possibilidade de adocio
de multiplos caminhos para a realizagdao da reestruturacio.

5.3 Livre transito: transito de técnicas e transito entre portas para a
solugdo de problemas juridicos estruturais

Os arts. 3°, 15, 327, § 2°, 926 e 1.049, paragrafo unico, do CPC, interpre-
tados em conjunto, podem ser compreendidos como a base normativa para o
livre trinsito de técnicas™ entre diferentes portas de acesso a justica (Didier Jt.; Fernandez,

ménech. Experimentos en la teoria y la practica del Derecho. Palestra proferida no X7/1
Seminario de Teoria y Método (STEM), na Universitat Oberta de Catalunya, Barcelona,
em 31 de maio de 2019, p. 9-10. Disponivel em: <https://www.academia.edu/39023086/
Experimentos_en_la teoria_y la practica_del Derecho>).
' Sobre o tema, DIDIER Jr., Fredie; FERNANDEZ, Leandro. “O sistema brasileiro de jus-
tica multiportas como um sistema auto-organizado: interag¢do, integragdo e seus institu-
tos catalisadores”. Revista do Poder Judicidario do Estado do Rio Grande do Norte, v. 3,
p. 13-41,2023.
Como previsto no Acordo de Cooperagdo Técnica n. 16/2019, celebrado pelo Conselho
Nacional de Justiga (CNJ) e pela Secretaria Nacional do Consumidor (SENACON). O
projeto foi inicialmente desenvolvido no ambito do Tribunal de Justica do Distrito Federal
e dos Territorios (TJDFT) e do Tribunal Regional Federal da 1* Regido (TRF1), estando
atualmente em fase de expansdo para outros tribunais.
Sobre o tema, longamente, GUSMAO, Lucas Aratjo Lage de. Experimentacio nos pro-
cessos estruturais: uma introdugdo ao experimento jurisdicional de reestruturagdo. Dis-
sertagdo (Mestrado). Rio de Janeiro: Universidade do Estado do Rio de Janeiro, 2022.
% Sobre o tema do transito de técnicas processuais, DIDIER Jr., Fredie; CABRAL, Antonio
do Passo; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Por uma nova teoria dos procedimentos espe-
ciais: dos procedimentos as técnicas. 4*. ed. Salvador: Juspodivm, 2023.
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2024; p. 709). Isto é, em um sistema integrado, como o brasileiro, é possivel
buscar na disciplina regente de outra porta a técnica adequada para abordar de-
terminado aspecto do caso, nao necessariamente adotando o CPC como fonte
preferencial para aplicagio.

E permitida, ilustrativamente, a exportacio para o processo judicial ou
arbitral de técnicas previstas na Lei n. 13.140/2015 ou de técnicas disciplina-
das no processo perante determinada agéncia reguladora, quando compati-
veis com o caso.

No ambito dos processos estruturais judiciais, a 16gica de funcionamento
dos comités de resolucao de disputas pode set izportada como inspiragao para o
tratamento adequado de problemas estruturais. Os parametros de organizacao
de processos coletivos estimulados pela Recomendacio n. 76/2020 do Conse-
lho Nacional de Justiga, muito proveitosos para diversas modalidades de pro-
cessos estruturais, podem ser exporfados para outras portas de acesso a justica,
no ambito de processos administrativos, por exemplo, quando isso se revelar
adequado ao caso.

E possivel, ainda, o trinsito entre portas de acesso a justica, como decor-
réncia da caracteristica da integracdo, presente no sistema brasileiro de justica
multiportas. O deslocamento entre portas pode ocorrer, por exemplo, para a
pratica de determinados atos, de maneira provisoria ou definitiva, preferencial-
mente com o aproveitamento dos atos ja praticados™.

5.4 Algumas variaveis relevantes em processos estruturais

A obtencao do maximo proveito do design de solucao de problemas juridi-
cos depende, a0 mesmo tempo, da sua adequacao as especificidades do caso e
da exploracio das caracteristicas das portas de acesso a justica utilizadas. E fun-
damental, entao, a identificacdo de quais variaveis sao realmente relevantes para
o sucesso do design diante de problemas juridicos estruturais. Algumas dessas
variaveis sao apresentadas a seguir.

a) o ordenamento juridico estabelece a obrigatoriedade de adocdo de de-
terminado procedimento para o alcance do resultado desejado?

b) o ordenamento juridico estabelece limitacdes ou condicionantes em
relagao a certos modos de solugao do problema juridico?

¢) ¢é obrigatorio (ou, a0 menos, aconselhavel) o envolvimento de outros
possiveis interessados?

% O tema do transito entre portas de acesso a justi¢ca é desenvolvido em DIDIER JR., Fredie;

FERNANDEZ, Leandro. Introdugdo a justica multiportas. sistema de solug¢do de proble-
mas juridicos e o perfil do acesso a justi¢a no Brasil, cit., p. 711-715.



TuTeLA COLETIVA DE DIREITOS E PROCESSOS ESTRUTURAIS 39

d)

5)

J)

k)

)

¢ recomendavel contar com o apoio de especialistas de outras Areas?
Sendo o caso, é possivel, ilustrativamente, a utiliza¢do, no ambito do
processo judicial, da figura do amicus curiae ou de apoio prestado por
cooperagao judiciaria para fins de consulta (art. 6°, XXII, Resolucao
n. 350/2020, CNJ) ou por equipes de trabalho remoto (Resolugio n.
375/2021, CNJ);

¢ aconselhavel fracionar entre diferentes portas a pratica de atos ou a
atribuicao para solugio (ou a tentativa de solu¢ao) do problema juridico?
em um juizo comparativo, ha alguma instituicao com maior capacidade
institucional para o tratamento adequado do problema juridico, consi-
deradas as circunstancias concretas?

as especificidades do caso tornam aconselhavel a ado¢ao de iniciativas
de experimentacao institucional, no processo judicial ou administrativo?
o problema juridico possui cariter multipolar ou policéntrico? (Are-
nhart, 2019, p. 473-474; Mazzei, 2022, p. 28-40).

O design proposto assegura a efetiva participagao dos grupos envolvidos
no problema juridico, inclusive daqueles minoritarios? (Vitorelli, 2022,
p. 182-280; Vitorelli; Barros, 2022, p. 77-196).

o design proposto considera as escolhas, a cultura e o papel de protago-
nismo da comunidade em que ocorreu o problema juridico, incorpo-
rando tais fatores para a construc¢do da solucaor Isto ¢, ha engajamento
comunitarior (Haslett; et al., 2012, p. 31-45.)

¢ aconselhavel a importagdo de técnica existente em outra por-
ta de acesso a justica, apta a contribuir para a solu¢io adequada do
problema juridico?

a0 menos um dos envolvidos no problema juridico ¢ um litigante ha-
bitual? Ha medidas estabelecidas e disponiveis para o tratamento ade-
quado do seu perfil de litigincia? E aconselhivel promover ou propor
a ado¢do ou revisao de medidas especificas?

¢ recomendavel o estabelecimento de san¢des premiais® para estimu-
lar determinado comportamento?

o design construido é o mais simples possivel? Cada etapa, cada elemen-
to do procedimento desenvolvido deve ser justificado por sua aptidao
para contribuir de maneira relevante para a solug¢do do problema ju-
ridico. Etapas desnecessarias devem ser eliminadas. O design deve ser
compreensivel, economico e racional (Costantino, 1996, p. 211).
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6 CONCLUSAO

Um problema juridico estrutural (ou, simplesmente, problema estrutural)
¢ uma situacdo de desconformidade continua e estruturada. Geralmente, um
problema estrutural pode ser decomposto em uma multiplicidade de problemas
juridicos especificos, que podem ser solucionados em processos autbnomos,
individuais ou coletivos, de acordo com a natureza das situagoes juridicas dis-
cutidas. A solu¢dao desses problemas juridicos especificos, no entanto, nao é
suficiente para permitir a superacao do estado geral de desconformidade, que
depende de tratamento adequado em um processo destinado a reestruturar o
estado de desorganizacao constatado, um processo estrutural.

Geralmente, também, nos processos estruturais, o resultado desejavel pode
ser alcangado por multiplos caminhos, cuja adequagio especifica para contribuir
para a solugdo do problema deve ser analisada de acordo com as circunstancias
do caso, a0 longo do tempo.

Ocorre que nem sempre o Poder Judiciario dispora das condig¢des neces-
sarias ao tratamento adequado de problemas juridicos estruturais. Em verdade,
muitas vezes, a solu¢ao de um problema estrutural, com a transi¢io para um es-
tado de coisas desejavel, somente é possivel com a atuagdao, em maior ou menor
medida, de outros agentes.

Além disso, ha situa¢oes nas quais toda a reestruturagao do estado de coi-
sas ocorre fora do Poder Judiciario, no ambito de 6rgao ou entidade que possui
mais elevada capacidade institucional para o tratamento de temas especificos,
por determinagao ou autorizagao do legislador — sem prejuizo de eventual con-
trole pelo Judiciario, € claro.

E possivel, entdo, visualizar processos estruturais exclusiva ou predomi-
nantemente judiciais, em relacdo aos quais a cooperag¢ao judiciaria, especialmen-
te a interinstitucional, pode ser fundamental para o adequado tratamento do
problema juridico, e processos estruturais exclusiva ou predominantemente
extrajudiciars.
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1 INTRODUCAO

A sociedade contemporanea apresenta uma multiplicidade de relacoes e

conflitos que desafiam os limites tradicionais do direito privado. A expansio

das atividades empresariais, a complexificacao das estruturas institucionais e a

padronizacao de condutas que afetam um nimero indeterminado de pessoas

criaram novas formas de violagao de direitos, cujos efeitos transcendem o in-
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dividuo e repercutem sobre a coletividade. Nesse cenario, a responsabilidade
civil, concebida sob uma légica essencialmente compensatéria e individualista,
revela-se muitas vezes insuficiente para lidar com danos que nao se esgotam em
um prejuizo patrimonial isolado, mas comprometem valores sociais, econémi-
cos e morais de alcance difuso.

Quando o ilicito se reproduz em escala coletiva — como nas praticas reite-
radas de grandes corporagdes, nas omissoes estruturais do poder piblico ou nas
falhas sistémicas de politicas sociais — o dano atinge o préprio funcionamento
das institui¢des e o equilibrio das relagdes comunitarias. Surge, entdo, a necessi-
dade de repensar o modo como o direito reage a essas lesdes, buscando instru-
mentos capazes de restaurar nao apenas o bem violado, mas também o tecido
institucional que sustenta a vida em sociedade. A repara¢io, nesse contexto, dei-
xa de ser um simples retorno ao estado anterior e passa a envolver um processo
de reconstrucio e reorganizacio das condi¢Ges que tornaram o ilicito possivel.

Essa reflexdo convida a aproximagao entre duas categorias que, embora
desenvolvidas em campos distintos, se complementam no plano teérico e pra-
tico: o dano social, entendido como lesao de natureza difusa que compromete
valores fundamentais da coletividade, e o processo estrutural, concebido como
instrumento jurisdicional apto a promover transformacoes duradouras em es-
truturas desajustadas. A articulacdo entre esses conceitos permite visualizar
um caminho de superagdo do paradigma puramente individualista da respon-
sabilidade civil, em dire¢io a uma compreensio mais ampla da funcio repara-
dora do Direito.

Diante desse cenario, o presente estudo busca investigar de que forma o
processo estrutural pode ser utilizado como instrumento efetivo de reparagao
dos danos sociais no ordenamento juridico brasileiro? A hipdtese que orienta
esta investigacao sustenta que o processo estrutural, ao permitir a participacao
dos sujeitos envolvidos e a construcdo de solugdes progressivas e duradouras,
constitui o instrumento mais adequado para reparar danos sociais, pois nao se
limita 2 compensagao pecuniaria individual, mas promove a transformacao das
estruturas institucionais que perpetuam a violacao de valores coletivos.

O método empregado ¢ o dedutivo, partindo de premissas gerais sobre
a funcio social da responsabilidade civil e sobre o dever constitucional de re-
paragio, para alcancar conclusoes particulares acerca da aplicabilidade do pro-
cesso estrutural na tutela de danos sociais. Essa escolha metodologica permite
compreender o fendmeno a partir de uma perspectiva sistematica, relacionando
os principios constitucionais, as normas infraconstitucionais e a evolu¢io dou-
trinaria do tema. Complementarmente, adota-se uma abordagem qualitativa e
tebrico-dogmatica, com énfase na interpretacdo normativa e na analise compa-
rativa da literatura juridica nacional e estrangeira. Os procedimentos de pesquisa
consistem na revisao bibliografica, na interpretacao sistematica das normas ju-
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ridicas e na identificacdo de fundamentos teéricos que justifiquem a adogao de
medidas estruturais no ambito da reparacao social.

O desenvolvimento do trabalho parte da construcao conceitual do dano
social, examinando suas origens, sua natureza difusa e sua inser¢io no sistema
da responsabilidade civil. Em seguida, analisa-se a dimensdo estrutural dessas
lesGes e 0 modo como elas exigem respostas jurisdicionais de carater coletivo e
transformador. A etapa posterior volta-se a compreensao da funcgao reparadora
do processo estrutural, explorando como esse modelo processual, ao privilegiar
o dialogo institucional e a cooperacao entre os sujeitos, pode assegurar a recons-
trucao de valores e estruturas comprometidas.

A investigacdo, assim delineada, nao se limita a identificar as deficiéncias
do modelo compensatério tradicional, mas busca evidenciar o potencial do pro-
cesso estrutural como meio de restaurar o equilibrio entre o poder econémico e
os direitos fundamentais. A analise propoe uma leitura integrada entre respon-
sabilidade civil e tutela coletiva, indicando que a verdadeira reparaciao, em um
Estado Democratico de Direito, nio se encerra no ressarcimento financeiro,
mas se realiza na reconstru¢ao de uma ordem social justa, solidaria e compro-
metida com a efetividade constitucional.

2 CONSTRUCAO CONCEITUAL DO DANO SOCIAL

O Coédigo Civil nos paragrafos tnicos dos artigos 12 e 20 prevé a repara-
¢ao de danos materiais indiretos, ou seja, para pessoas que nio sejam o proprio
prejudicado. A utilidade desta amplia¢do do conceito de dano e seus possiveis
atingidos ¢ benéfica quando o dano acaba extrapolando os limites da pessoa
lesada, ocorréncia que pode ser considerada o ponto inicial para a compreensao
do dano social.

O dano social origina-se da possibilidade de amplia¢ao dos danos imate-
riais. Neste mister, Antonio Junqueira de Azevedo (2009, p. 382) propde uma
nova conceituagao inferindo que “os danos sociais sao lesdes a sociedade, no
seu nfvel de vida, tanto por rebaixamento de seu patrimonio moral — principal-
mente a respeito da seguran¢a — quanto por diminuicao na qualidade de vida”.

Ao perceber condutas socialmente reprovaveis, o juiz pode fixar duas
verbas: a compensatéria a vitima e outra de carater punitiva a titulo de dano
social. A indenizacdo referente ao dano social nio deve ser direcionada a
vitima, pois o dano nio atingiu somente aquele autor especifico e sim toda a
sociedade. Desta feita, a indenizacio seria destinada a um fundo criado pela
Lei n. 7347/85, previsto no art. 100 do Cédigo de Defesa do Consumidor
ou ainda a uma instituicdo de caridade, a critério do juiz, conforme art. 883,
paragrafo tnico do CC/02. Busca-se neste caso a aplicagiao da funcio social
da responsabilidade civil.
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O dano social acarretado pelas condutas praticadas por grandes conglome-
rados empresariais comeca a receber da doutrina e da jurisprudéncia a atengao
necessaria para frear o liberalismo econémico desmedido, até mesmo porque
nao ¢ tarefa facil verificar os danos causados aos direitos transindividuais.

Todavia, apesar desta dificuldade é manifesto que as condutas destas em-
presas ultrapassam as questdes materiais e subjetivas das partes do processo
e acabam por atingir a coletividade. A Constitui¢ao Federal, em seu capitulo
relativo aos principios gerais da atividade econémica, a0 mesmo tempo em que
garante a livre iniciativa preve a defesa do consumidor e a repressao de abusos,
que neste trabalho por sua especificidade ddo ensejo aos danos sociais.

Face a limitacdo comumente aplicada na responsabilidade civil, onde os
magistrados evitam indeniza¢oes vultosas para nido importar em enriquecimen-
to ilicito das vitimas dos danos, a consequéncia é encorajadora para as empresas
que agem de ma-fé na tentativa de auferir lucros indevidos ou imorais. Como
exemplo, é possivel citar bancos e operadoras de telefonia que lancam peque-
nos valores mensalmente nas contas de seus clientes, que desistem de reclamar
por causa de um a dois reais descontados todo més. Mas esta pequena quantia
indevida multiplicada por uma base de milhdes de clientes assegura um lucro
extra que faz compensar as poucas e pequenas indenizagoes concedidas a al-
guns consumidores que chegam a processar estas empresas. Outro exemplo
vem de algumas seguradoras de saude que tém ordem de negar a maioria dos
procedimentos a seus segurados, que procuram e abarrotam ainda mais o siste-
ma publico — retirando a oportunidade de quem depende deste sistema — por
um servigo que ja fol pago em contrato particular.

Essas praticas revelam o fracasso do modelo compensatorio tradicional
em lidar com danos de natureza difusa e reiterada. A auséncia de condenacoes
exemplares e de reparagdes coletivas efetivas cria um incentivo economico a
ilicitude, transformando a violacdo em estratégia empresarial. Nao raro, os ba-
lancos financeiros dessas corporagoes, marcados por lucros recordes, demons-
tram que tais condutas ndo decorrem de necessidade, mas de calculo racional
de custo-beneficio: compensa descumprir a lei. Assim, o discurso da “respon-
sabilidade social corporativa” torna-se paradoxal — ou mesmo cinico — quando
dissociado de praticas empresariais compativeis com a ética, a boa-fé e a funcio
social da atividade economica.

Antonio Junqueira de Azevedo (2009, p. 380) esclarece que a indenizagao
por dano social deve abarcar nio necessariamente a puni¢cao do agente, mas a
dissuasio da conduta:

Observamos, sobre isso, que a pena tem em vista um fato passado enquanto que
o valor de desestimulo tem em vista comportamento futuro: hd punicio versus
prevencio. O desestimulo ¢ tanto patra o agente quanto para outros que fiquem
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.
tentados a repetir o mesmo ato lesivo. Nesse sentido a indenizagao dissuasoria
¢ didatica. Como todo ensinamento, projeta-se no futuro. O valor de desesti-
mulo, por outro lado, voltando a comparagio com a punic¢io, ¢ especialmente
util quanto se trata de empresa, pessoa juridica, agindo no exercicio de suas
atividades profissionais, em geral atividades dirigidas ao publico, como no caso
de consumidores.

Nessa perspectiva, o dano social revela-se como um conceito de natureza
estrutural e simbolica, voltado nao apenas a puni¢ao do infrator, mas a restau-
racdo da confianga publica e a reafirmacio dos valores fundantes do Estado
Democratico de Direito.

2.1 O dano e sua dimensio social nas relagdes privadas

A realidade social, que traz em seu espectro uma intrincada teia de rela-
¢Oes, por vezes potencialmente causadoras de prejuizos, cria simultaneamente a
nocao de responsabilidade, entendida como instrumento de seguranga e garan-
tia de restituicdo ou compensaciao do bem sacrificado. Ha, portanto, um sentido
de recomposi¢ao: a obrigagdao de restituir visa nao deixar irressarcida a vitima
de um ato ilicito.

Dano ¢ toda lesao a um bem juridicamente protegido, acarretando prejui-
z0 de ordem patrimonial ou extrapatrimonial. Sergio Cavalieri Filho (2010, p.
95-96) o conceitua como ““a subtragao ou diminui¢ao de um bem juridico, qual-
quer que seja a sua natureza, quer se trate de um bem patrimonial, quer se trate
de um bem integrante da propria personalidade da vitima, como a sua honra, a
imagem, a liberdade etc.”. Destarte, o dano ¢ a lesao de um bem juridico tutela-
do, tanto patrimonial quanto moral. E possivel determinar trés categorias: dano
patrimonial, dano moral indireto (decorrente do patrimonial) e dano moral di-
reto ou puro, que nao tem reflexos econémicos imediatos.

A compreensao detalhada do que se entende por dano ¢ fundamental para
estabelecer uma das bases da responsabilidade civil e para vislumbrar a ocor-
réncia do dano social, entendido como uma nova categoria de dano de natureza
difusa. Nesse sentido, Alvaro Villaca de Azevedo (1998, p. 238) assinala que “a
palavra dano tem extensdo ilimitada de sentido, representando o resultado de
qualquer espécie de lesao (consumerista, ambiental, moral, religiosa, economica,
politica, etc.); entretanto, no prisma juridico, o dano circunscreve-se a detrimén-
cia econoémica ou moral.”

Ao delimitar juridicamente esse conceito, Alvaro Villaca de Azevedo (1998,
p. 238) pontua que “toda vez que alguém sofrer uma diminui¢ao no seu patri-
monio estara experimentando um prejuizo material, sofrendo um dano”. Para
que esse dano tenha existéncia juridica no ordenamento brasileiro, o autor expli-
ca que deve “representar uma redu¢io no acervo dos bens materiais, materiais
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morais ou simplesmente morais”. O mesmo raciocinio se aplica as hipoteses em
que “a pessoa vitimada por ato ilicito de outrem experimenta dor consideravel,
ainda que sem perda patrimonial” (Azevedo, 1998, p. 238).

Corroborando a tese de que nao ha necessidade de reducio direta do pa-
trimonio, Caio Mario da Silva Pereira (1998, p. 235-243) acrescenta que “[...] no
dano ¢ ressarcivel o prejuizo sofrido pela vitima, e tanto ¢ reparavel quando im-
plica na diminui¢ao ou nao incremento do patrimonio (dano patrimonial), quan-
to na hipétese em que este nao ¢ afetado, direta ou indiretamente (dano moral).”

Conforme visto, o dano serve como pressuposto da responsabilizagao.
Maria Helena Diniz (2013, p. 55) refor¢a essa premissa ao afirmar que “o dano
¢ um dos pressupostos da responsabilidade civil, contratual ou extracontratual,
visto que nao podera haver a¢do de indenizagdo sem a existéncia de um pre-
juizo”. Nas palavras da autora, “s6 havera responsabilidade civil se houver um
dano a reparar, sendo imprescindivel a prova real e concreta dessa lesao”.

Todavia, a jurisprudéncia contemporanea tem reiterado que, no caso do
dano moral, ndo se exige prova material direta, por se tratar de um sentimento
subjetivo, de dificil demonstracio empirica. Nessa vereda, para ilustrar a conver-
géncia da doutrina patria, colacionam-se os seguintes conceitos:

Orlando Gomes (2001, p. 277) afirma que “dano ¢ lesao no patrimonio de
alguém, contra sua vontade”. Para Silvio Rodrigues (1999, p. 13), o dano, como
um dos pressupostos da responsabilidade civil, ¢ experimentado pela vitima que
se vé atingida inoportunamente, e tal principio encontra-se positivado no art.
186 do Codigo Civil, segundo o qual “todo aquele que violar direito e causar
dano a outrem comete ato ilicito”.

Em complemento, o art. 927 dispoe que “aquele que, por ato ilicito (arts.
186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”. Assim, a respon-
sabilidade civil tem, entre seus elementos estruturais, a violacio de um dever
juridico e o dano consequente. H4 um dever juridico originario, cuja violagao
gera um dever juridico sucessivo ou secundario, consistente na obrigacao de
indenizar o prejuizo causado.

Desse modo, a responsabilidade civil configura-se como um dever juridico
consecutivo, destinado a recomposi¢ao do dano advindo da violagao de um de-
ver juridico antecedente. Todo comportamento humano que infringe esse dever
e causa prejuizo a outrem constitui fonte geradora de responsabilidade civil.

De modo diverso do que ocorre na esfera penal — onde o ilicito pode
ser reconhecido independentemente de resultado —, na responsabilidade civil o
dano ¢ elemento essencial a sua configuracio. Sem dano, ndo que ha falar em
responsabilidade. Contudo, em muitas situacdes o prejuizo transcende o indi-
viduo e alcanca a coletividade, inaugurando a discussao sobre a possibilidade
de um dano de carater social, que demanda tutela diferenciada e instrumentos
processuais adequados a sua recomposi¢ao.
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O conceito de dano nio se restringe a dimensao individual, mas cornlporta
efeitos sociais difusos, que desafiam os limites tradicionais da reparacio civil.
Como adverte Ingo Wolfgang Sarlet (2012, p. 116), “a prote¢ao e maximizac¢ao
da eficacia dos direitos fundamentais impdem ao Estado o dever de encontrar
um justo meio entre as relagdes privadas e a sua intervengao, na busca de equi-
librar as relagoes entre o cidadio fragilizado e as forgas economicas que reite-
ram abusos.” Essa observacao, originalmente voltada ao plano constitucional,
revela-se igualmente pertinente ao campo civil: a no¢ao de dano adquire dimen-
sao social, refletindo o dever de o Estado — e do préprio Judiciario — proteger
valores coletivos e restaurar o equilibrio nas relagdes privadas.

2.2 A teoria do dano social como resposta as praticas lesivas
reiteradas

O comportamento reiteradamente abusivo de determinados grupos em-
presariais, que afeta indistintamente a coletividade, desafia os instrumentos tra-
dicionais da responsabilidade civil. Nesses casos, a reparacio individual revela-
-se ineficaz diante da amplitude dos prejuizos e da incapacidade de desestimular
a pratica de novos ilicitos. Torna-se, assim, necessario que a responsabilidade
civil assuma uma funcao social ampliada, apta a restaurar o equilibrio das rela-
¢des econodmicas e a recompor o tecido ético da convivéncia civil.

Diante dessa realidade, a doutrina contemporanea reconhece que a res-
ponsabilidade civil deve cumprir uma funcao que a sociedade exige, qual seja, a
de encontrar férmulas subsidiarias para minimizar os efeitos da crise provocada
pelos chamados efeitos repetitivos da ilicitude cometida por grandes corpora-
¢oes. Conforme ja sustentado por Diego Bianchi de Oliveira e Carlos Eduardo
Malinowski (2015, p. 196), o Estado, como guardiao dos valores constitucionais,
precisa observar essas transformacdes sociais, pois, “[...] enquanto os ramos do
direito aplicaveis nao vislumbram solu¢io para as praticas destas empresas, cabe
ao intérprete idealizar a diretriz que constitua o antidoto contra a reitera¢ao”,
devendo-se buscar solugio “que também puna o agente contraventor com a re-
mogao do lucro obtido a custa das transgressdes dos contratos e que vitimizam
consumidores incapazes de se proteger”.

O modelo classico de responsabilizacao — centrado em reparagoes pecu-
niarias isoladas — mostra-se insuficiente para remediar as praticas empresariais
sistemicamente lesivas. Muitas corporagoes calculam racionalmente o risco eco-
némico de suas condutas, preferindo manter a pratica ilicita e suportar o custo
das poucas condenagdes individuais, sabedoras de que o dano global ultrapassa,
em muito, o valor das indenizacSes pagas. Nesse contexto, a reparagao civil
deixa de cumprir sua func¢ao preventiva e desestimuladora, convertendo-se, pa-
radoxalmente, em um fator de incentivo a reiteracio do ilicito.
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Surge, entdo, a teoria do dano social como resposta as praticas lesivas rei-

teradas. O dano social cumpre uma dupla finalidade: punitiva, na medida em
que retira do infrator o lucro obtido com a conduta antijuridica, e compensa-
toria, pois canaliza os valores a coletividade atingida. A indenizac¢do punitiva,
inspirada na nogao de punitive damages, mas adaptada a realidade brasileira, busca
recompor o equilibrio social e restaurar a confianga publica nas institui¢coes
juridicas e economicas. Trata-se de reconhecer que, como ja advertia Jirgen
Habermas (1999), a legitimidade do Estado contemporaneo exige que o Direito
atue como “meio de reestruturacio do mundo da vida”, corrigindo disfuncoes
estruturais que comprometem a solidariedade social.

Quando o método tradicional se mostra falivel, e foi vulnerado pelas prati-
cas seguintes e iguais, cabe ao Judiciario impor método alternativo de reparacio
para restabelecer a confianca social e reafirmar o império da legalidade. Como
afirma Flavio Tartuce (2016, p. 309), “a responsabilidade civil surge em face do
descumprimento obrigacional, pela desobediéncia de uma regra estabelecida em
um contrato, ou deixar determinada pessoa de observar um preceito normativo
que regula a vida”. E, quanto a func¢ao pedagdgica, o autor (2016, p. 430) ressal-
ta a importancia de desestimular as praticas reiteradas: “[...] é preciso salientar
que a reparagdo deve estar sempre presente, sendo o carater disciplinador de
natureza meramente acessoria (teoria do desestimulo mitigada).”

A teoria do dano social, portanto, transcende a logica individualista da
reparacdo civil e introduz uma dimensio publica e ética no campo do Direito
Privado. Sob a 6tica constitucional, o Estado — inclusive o Poder Judiciario — as-
sume o dever de maximizar a eficacia dos direitos fundamentais, o que implica
intervir nas relagdes privadas sempre que houver desequilibrio estrutural que
comprometa a dignidade humana e a justiga social. Nesse sentido, Ingo Wolf-
gang Sarlet (2012, p. 1106) adverte que “a prote¢ao e maximizacao da eficacia dos
direitos fundamentais impdem ao Estado o dever de encontrar um justo meio
entre as relagdes privadas e a sua interven¢ao”. Segundo o autor, essa interven-
¢ao deve ocorrer “na busca de equilibrar as relacGes entre o cidadao fragilizado
e as forcas economicas que reiteram abusos.”

Esse dever de prote¢io nio se restringe a omissao estatal, mas impdoe obri-
gagdes positivas de prevencao e recomposicao, como explicitam Bodo Pieroth
e Bernhard Schlink (2012):

O conceito de obrigacio de protecao ganha contornos se for reconduzido a
funcao classica dos direitos fundamentais de prevencao de violagoes. Esta fun-
¢ao exige do Estado que, com medidas protetoras, faca frente aos perigos para
os direitos fundamentais quando [...] ¢ incontrolavel o desenvolvimento que, a
partir do perigo para os direitos fundamentais, ameaca desencadear a violacao
dos direitos fundamentais; ou [...] ndo ¢ autonomamente regulavel pelos atingi-
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.
dos a interacao cheia de conflitos e de colisGes dos particulares, na qual podem
ocorrer violagdes juridico-fundamentais.

Assim, o dano social deve ser compreendido como expressio concreta
do dever de protecio estatal, projetando os valores constitucionais sobre as
relagdes privadas. A reparacio, nesses casos, nao visa apenas ressarcir, mas re-
constituir o equilibrio moral e estrutural da sociedade, reafirmando a solidarie-
dade, a boa-fé e a funcio social da atividade econdémica como imperativos de
justica e cidadania.

2.3 Legitimidade e destinagdo da reparagédo social

A principal controvérsia que envolve o dano social diz respeito a legitimi-
dade ativa para pleitear sua reparagao e a destinagao dos valores indenizatorios.
Como o dano social nio se restringe a esfera individual — repercutindo sobre
o conjunto da coletividade —, o reclamante, em nome préprio, nao detém le-
gitimidade ativa para requerer indenizacdo a esse titulo. Trata-se de dano que
transcende o interesse particular e, por isso, a legitimidade pertence aos entes
coletivos habilitados no artigo 5° da Lei n.° 7.347/85 (Lei da Agao Civil Publi-
ca), além do Ministério Publico, cuja fun¢do constitucional, nos termos do art.
129, 111, da Constitui¢ao Federal, ¢ justamente “promover o inquérito civil e a
acao civil publica para a prote¢ao do patrimonio puiblico e social, do meio am-
biente e de outros interesses difusos e coletivos”.

A Acido Civil Publica apresenta-se, portanto, como o instrumento proces-
sual adequado para a tutela dos danos sociais, uma vez que a repara¢ao aqui nao
busca compensar a vitima individual, mas restaurar valores coletivos violados.
Assim, essa modalidade de indenizacao se distancia das acoes individuais, de-
vendo ser manejada apenas em hipéteses que envolvam lesao difusa, continuada
ou estrutural, de modo a assegurar a efetividade da tutela social e a prevencio
de novos ilicitos.

Essa compreensio harmoniza-se com a teoria da eficacia direta dos direi-
tos fundamentais nas relagoes privadas, segundo a qual a Constituicio nao se
limita a vincular o Estado, mas irradia seus valores sobre toda a ordem juridica,
impondo a todos os sujeitos — publicos e privados — o dever de respeitar e pro-
mover tais direitos. Como afirmam Ingo Wolfgang Sarlet (2012, p. 3106):

[...] aos poderes publicos incumbem a tarefa e o dever de extrair das normas que
os consagram (os direitos fundamentais) a maior eficacia possivel, outorgando-
-lhes, neste sentido, efeitos reforcados relativamente as demais normas constitu-
cionais, ja que nao ha como desconsiderar a circunstancia de que a presuncio da
aplicabilidade imediata e plena eficacia que milita em favor dos direitos funda-
mentais constitui, em verdade, um dos esteios de sua fundamentalidade formal
no ambito da Constituicao.
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Essa eficacia expansiva fundamenta a atuagao estatal e coletiva na repa-

ragao de danos de natureza social, permitindo que o Estado, por meio de seus
6rgaos legitimados, promova a restauracao de bens juridicos difusos e valores
constitucionais atingidos por condutas reiteradas e socialmente lesivas. Assim,
a legitimidade do Ministério Publico e dos demais entes coletivos decorre nio
apenas da lei ordinaria, mas da funcio protetiva dos direitos fundamentais.

Essa funcao protetiva ¢ bem delineada por Bodo Pieroth e Schlink (2012),
ao afirmarem que “os diferentes direitos fundamentais aplicam-se a diferentes
dominios da vida”. Segundo os autores, nesses dominios, “ora limitados ora
amplos, os direitos fundamentais, ao imporem ao Estado o 6nus de justificagao
juridica das ingeréncias, protegem o particular contra ingeréncias do Estado”,
o que ocorre “ora na sua conduta em geral, ora também apenas em modos de
conduta determinados (Pieroth; Schlink, 2012).

Nessa linha, a reparacio do dano social assume um carater institucional e
estruturante, funcionando como mecanismo de protecao e recomposicao dos
valores coletivos previstos na Constituigao. A legitimidade para sua propositura,
portanto, nio ¢ apenas processual, mas constitucional, representando uma ma-
nifestagao do dever estatal de promover a justi¢a social e a solidariedade.

No que tange a destinagao dos valores indenizatorios, a doutrina tem sus-
tentado que os montantes fixados a titulo de dano social devem ser revertidos a
fundos publicos de interesse coletivo ou a institui¢oes sociais que promovam o
bem comum. Flavio Tartuce (2016, p. 459) destaca que, além da reparacio indi-
vidual, “deve ser destinado o valor resultante da condenac¢io por dano social a
um fundo”, mencionando o art. 883, paragrafo unico, do Cédigo Civil de 2002,
que preve a destinagao de valores indevidos a instituicoes de caridade. A ideia,
nesse sentido, ¢ salutar, pois uma vez que os prejuizos atingiram toda a coletivi-
dade, difusamente, os valores de reparacao devem também ser revertidos para
os prejudicados, ainda que de forma indireta.

Assim, a destinacao coletiva da reparacao social concretiza a fungdo so-
cial da responsabilidade civil, convertendo a indenizagdo em instrumento de
reconstrucdo institucional e de fortalecimento dos direitos fundamentais. Ao
destinar os valores a coletividade, o sistema juridico reafirma que a reparagiao
nao é mero ressarcimento economico, mas ato de justica redistributiva e de res-
tauracao moral, indispensavel a promocao da dignidade humana e a efetividade
dos principios constitucionais da solidariedade e da cidadania.

3 PROCESSO ESTRUTURAL COMO INSTRUMENTO DE
REPARACAO DE DANOS SOCIAIS

O modelo tradicional do processo civil, construido para resolver contro-
vérsias individuais, mostra-se insuficiente diante da complexidade dos litigios
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contemporaneos e da multiplicacao de viola¢oes coletivas que exigem respos-

tas jurisdicionais mais amplas e transformadoras. Os conflitos que envolvem
danos sociais — aqueles que atingem toda a coletividade e desestabilizam a or-
dem institucional — ndo se satisfazem com a reparacio meramente patrimonial.
Exigem a reformulagao de estruturas que perpetuam o ilicito, o desequilibrio e
a desigualdade.

Trata-se, portanto, de um deslocamento do paradigma classico da jurisdi-
¢ao, que deixa de se limitar a aplicagio retrospectiva da lei — voltada apenas a
recomposi¢ao patrimonial — para assumir um papel prospectivo, de transforma-
¢ao e reconstrucio institucional. Essa virada metodolégica do processo esta di-
retamente relacionada a busca por instrumentos capazes de produzir resultados
estruturais duradouros e socialmente significativos.

Mauro Cappelletti e Bryant Garth (1988, p. 71) destacam que o novo enfo-
que de acesso 2 justica depende da correlacdo e adaptacio do processo civil ao
tipo de litigio. Diferentes conflitos apresentam barreiras especificas ao acesso e,
por isso, demandam solugdes processuais igualmente diferenciadas. Demandas
simples, como a cobranga de uma divida ndo contestada, sio menos custosas e
complexas do que litigios de alta sofisticacao probatdria, como aqueles em que
se discute fraude.

Nessa dire¢ao, Sérgio Cruz Arenhart, Gustavo Osna e Marco Félix Jobim
(2022, p. 61) ressaltam que pensar o processo como instrumento de tutela efe-
tiva pressupoe conhecer a realidade concreta a qual ele se destina. Nao se trata,
portanto, de um modelo tnico e rigido, mas de um sistema que deve ser dese-
nhado conforme as necessidades e peculiaridades das situagdes que busca resol-
ver. A estrutura procedimental, as técnicas de cognicio, a forma de participagdo
dos sujeitos e até o papel do juiz precisam ser ajustados a partir da compreensio
da natureza dos conflitos. Em outras palavras, o processo nao pode ser indife-
rente ao contexto social em que se insere, sob pena de se tornar um mecanismo
formalmente correto, mas materialmente ineficaz.

E justamente nessa dimensido adaptativa que o processo estrutural se in-
sere, pois ele representa uma resposta institucional ao reconhecimento de que
certas lesdes nio se resolvem com a simples declaracdo de direito ou com a
imposi¢ao de condenagdes isoladas. Seu proposito € restaurar o equilibrio social
por meio da reorganizacao de estruturas administrativas, juridicas e econémicas
cuja disfun¢io produz efeitos lesivos de ampla repercussao.

Em linha semelhante, Edilson Vitorelli (2018, p. 336) explica que os “li-
tigios estruturais sao litigios coletivos decorrentes do modo como uma estru-
tura burocratica, usualmente, de natureza publica, opera. O funcionamento da
estrutura é que causa, permite ou perpetua a violagao que da origem ao litigio
coletivo”. Essa concepgao revela o carater sistémico das lesdes sociais, que nao
decorrem de eventos isolados, mas de falhas organizacionais e praticas reite-
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radasl, razdo pela qual sua reparacio demanda medidas judiciais continuadas
e estruturantes.

De acordo com Eduardo Cambi e Virginia Telles Schiavo Wrubel (2019, p.
57), “[...] os processos e decisoes judiciais estruturais — por envolverem a refor-
ma de estruturas burocraticas por meio de medidas impostas pelo Estado-]Juiz,
a previsao de politicas publicas e o questionamento da eficiéncia dos servigos
publicos” representam um movimento de renovacao ctitica e reconceituagao do
processo civil contemporaneo.

A doutrina contemporanea tem delineado o conceito de processo estru-
tural. Para Danilo Vital (2025), trata-se de “uma forma de lidar com confli-
tos abrangentes por meio de medidas mais organizadas e consensuais, como a
criagdo de planos a longo prazo”. Complementando tal defini¢io, Ferdinando
Scremin Neto (2022, p. 44), explica que o processo estrutural “tem por premis-
sa demandas estruturais, isto ¢, conflitos cujo ferramental classico do processo
civil pode mostrar-se insuficiente, ou melhor, lides em que a abertura episte-
moldgica e democratica faz-se necessaria para a busca da melhor solucio aos
casos concretos”.

Essa abertura epistemoldgica, mencionada pelo autor, evidencia que a re-
paracdao dos danos sociais depende da colaboracio entre diversos atores (Esta-
do, sociedade civil e institui¢des) em um modelo processual dialdgico e partici-
pativo. A fungio reparadora, nesse sentido, nao se restringe ao juiz, mas envolve
uma rede de corresponsabilidade institucional voltada a reconstru¢ao das bases
sociais e juridicas afetadas pelo dano.

No plano latino-americano, conforme leciona Flavia Piovesan e Luiz
Eduardo Camargo Outeiro Hernandes (2024, p. 296), a definicao de processo
estrutural “abrange os processos judiciais caracterizados por envolver diversos
6rgaos e instituicoes estatais, aos quais sao imputadas as falhas de ordem pu-
blica que contribuem para as violagoes de direitos que afetam uma multiplici-
dade de pessoas”.

A nocio de reparacao, nesse contexto, assume um sentido coletivo e trans-
formador: reparar é reconstruir. E reconstituir a funcionalidade de instituicoes
que, pela omissio ou ma gestdo, se tornaram fontes continuas de desigual-
dade e exclusio.

Vale ressaltar que a tutela estrutural deve ser modulada conforme a gravi-
dade do estado de desconformidade identificado, exigindo do Poder Judiciario
uma atua¢ao intensa e cooperativa com 0s sujeitos processuais. Isso porque o
objeto dessas demandas pode envolver tanto a formulagao e implementacao de
politicas publicas quanto o controle judicial de aspectos tradicionalmente reset-
vados ao mérito administrativo (Scremin Neto, 2022, p. 59).

Marcus Aurélio de Freitas Barros (2021, p. 320) observa que ainda siao
escassos os estudos juridicos que colocam os litigios coletivos no centro das dis-
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cussdes processuais, especialmente aqueles que envolvem reformas estruturais
complexas e duradouras em entidades publicas ou privadas responsaveis pela
execucdo de politicas publicas. Essa constatagdo reforca a urgéncia de incorpo-
rar o processo estrutural como ferramenta de recomposicao social, particular-
mente voltada a reparacdao de danos difusos e institucionais.

Assim, o processo estrutural emerge como o instrumento juridico mais
adequado para operacionalizar a reparagao dos danos sociais, permitindo que
a jurisdi¢ao transcenda a condenagdo pecunidria e atue na transformacao das
estruturas que originam e perpetuam o dano coletivo. Nessa logica, o juiz deixa
de ser mero aplicador da lei para assumir uma fun¢io coordenadora, de acom-
panhamento e verificagdao continua da implementagao das medidas reparatorias,
garantindo que o resultado nio seja apenas juridico, mas socialmente efetivo.
A resposta judicial, nesses casos, deve ser progressiva, participativa e voltada a
restauracdo de valores fundamentais, garantindo nao apenas a repara¢ao do pre-
juizo, mas a reconstru¢ao do equilibrio social e o fortalecimento da confianca
publica nas instituicdes.

3.1 Dano social como lesao estrutural

O dano social ultrapassa o plano individual para atingir o préprio modo
como as estruturas sociais, econdémicas ou institucionais funcionam. Confot-
me explica Antonio Junqueira de Azevedo (2009, p. 380-381) “é que um ato,
se doloso ou gravemente culposo, ou se negativamente exemplar, nao ¢ lesivo
somente a0 patrimonio material ou moral da vitima, mas sim, atinge a toda a
sociedade, num rebaixamento imediato do nivel de vida populagao”.

Nio se trata apenas da soma de lesoes particulares, mas de um estado de
desconformidade coletivo e persistente, que reproduz desigualdades e compro-
mete a dignidade humana. “Na medida em que se aprofundam os estudos em
relacio aos Direitos Sociais, percebe-se que nao hd uma regra positivada e espe-
cifica”. O autor complementa que se trata, na verdade, “de ‘uma regra de carater
transcendental” que engloba valores da solidariedade, justica social e a protecio
da dignidade humana” (Margraf, 2018, p. 46, grifo do autor).

A esse respeito, José Joaquim Gomes Canotilho (2008, p. 38) ensina que
a positivagao dos direitos fundamentais e, por conseguinte, dos direitos sociais,
através da consagragao constitucional de garantias institucionais, forca o legisla-
dor a viabilizar a protecio e a esséncia de certas institui¢Oes, tais como a familia,
a administracdo local e a saude publica, e assim, adotar medidas estritamente
ligadas com o valor social eminente dessas instituigoes.

Nessa linha, a teoria do dano social aproxima-se da nocao de violagao es-
trutural, pois a agressao a valores constitucionais essenciais (como a solidarieda-
de e a dignidade) compromete o funcionamento equilibrado das instituicdes e,
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consequentemente, o bem-estar coletivo. Trata-se de um tipo de lesdo que exige
nao apenas compensagao, mas restauracao.

Essa leitura constitucional da responsabilidade civil e do processo permite
compreender que a reparagdo do dano social possui um carater estrutural, vol-
tado a recomposicao de valores e institui¢oes essenciais a vida coletiva. Como
destacam Carlos Eduardo Malinowski e Diego Bianchi de Oliveira (2015, p.
191), “em determinadas situa¢des, o dano transcende a esfera individual, ¢ a
depender da conduta ou inten¢io do causador do dano, o ato ilicito e seu dano
poderao ser enquadrados como dano social”. O prejuizo, portanto, nao se limita
a0 patrimonio ou a moral de uma vitima especifica, mas desorganiza valores
comunitarios como a confianga, a igualdade e a solidariedade, afetando o fun-
cionamento ético e institucional da sociedade.

A compreensao do dano social sob esse viés revela a necessidade de re-
pensar o papel da responsabilidade civil e do processo como instrumento de
politica publica. A indeniza¢ao, nesse contexto, cumpre funcao simbolica e pe-
dagogica, mas a verdadeira reparacdo sé ocorre quando o processo € capaz de
induzir mudancas nas praticas e nas estruturas que deram origem a lesao.

Sob essa 6tica, hda uma nitida dimensio estrutural do dano social, uma vez
que sua génese decorre de praticas ou omissoes institucionalizadas. O litigio es-
trutural, conforme define Edilson Vitorelli (2018, p. 336), “¢ um litigio irradiado
no qual a violacdo surge em decorréncia do funcionamento de uma estrutura
burocratica, publica ou privada, e, em virtude das caracteristicas contextuais em
que ocorre, sua solucao exige a reestruturagdo do funcionamento da estrutura”.

Nessa conjuntura, Alencar Frederico Margraf (2018, p. 45) ressalta que:

Por mais que pareca uma medida demasiadamente onerosa, a aplicagao da Teo-
ria do Dano Social deve ficar ressaltado que, dela, estar-se-a obrigando as em-
presas a possuitem um controle e uma escolha mais severa dos seus emprega-
dos e, principalmente, estardo mais ‘devotadas ao interesse publico’, tendo em
vista que suas a¢oes violam os Direitos Sociais previstos na Lei Suprema, e, com
isso, atingem reflexamente a vida em sociedade no que tange ao meio ambiente,
saude, alimentacao, moradia, assisténcia, educacao, sendo estes os diteitos mini-
mos para uma pessoa viver com dignidade.

Essa observagao destaca o papel preventivo e disciplinador do reconheci-
mento do dano social: ao atribuir consequéncias mais amplas as condutas lesi-
vas, o Direito impde uma responsabilizagdo que nio se limita ao infrator, mas
que visa reeducar praticas empresariais e institucionais em prol da coletividade.

Logo, quando o ilicito decorre de praticas reiteradas de agentes econémi-
cos ou da ineficiéncia de estruturas publicas, a reparacio civil deve assumir tam-
bém contornos estruturantes, buscando eliminar as causas organizacionais que
perpetuam o dano. Desse modo, Sérgio Cruz Arenhart, Gustavo Osna e Marco



TuTeLA COLETIVA DE DIREITOS E PROCESSOS ESTRUTURAIS 57

Félix Jobim (2022, p. 31, grifos dos autores) explicam que “tem se tornado mais
comum perceber que diferentes circunstancias materiais podem exigir provimsen-
to e condugies que nio se encerram ou se confundem com aqueles fornecidos
pelo processo civil tradicional”, de modo que se verificam essenciais “wedidas
estruturais para que a jurisdicdo possa se adequar as exigéncias da realidade”.
A jurisdi¢ao, portanto, atua como mecanismo de recomposicao e reordenagao
institucional, legitimada pela defesa de valores constitucionais e nao apenas pela
satisfacido de interesses individuais.

Assim, o dano social revela-se como uma patologia institucional, cuja cura exi-
ge remédios estruturais. O processo civil, quando orientado por essa logica, deixa de
ser mero instrumento sancionatorio e passa a atuar como mecanismo de transforma-
¢do social, apto a recompor o equilibtio entre poder economico e valores publicos.

Compreende-se o dano social, portanto, como uma lesao estrutural a cole-
tividade, cuja repara¢io requer a reconstrugao de arranjos sociais, econémicos e
juridicos. Nesse contexto, Alencar Frederico Margraf (2018, p. 40) explica que
determinadas condutas antissociais praticadas por grandes sociedades empresa-
riais podem atingir um numero indeterminado de pessoas, transcendendo o am-
bito dos danos individuais e alcancando grupos especificos ou até mesmo toda
a coletividade, o que justifica a necessidade de controle e intervengao estatal.

A reparac¢ao do dano social adquire um sentido politico e institucional: ela nao
visa apenas restituir o sfatus quo ante, mas reconstruir os pilares de uma convivéncia
justa e solidaria, restaurando a legitimidade das estruturas sociais e economicas.

Assim, a razdo de ser do processo estrutural esta vinculada ao dever de
assegurar a integridade da funcio jurisdicional, de modo que a protecio dos
direitos possa ser efetivada por meio de medidas estruturantes, quando neces-
sario. Essa forma de atuacdo jurisdicional busca conformar a realidade social
a moralidade publica interpretada a luz dos valores constitucionais (Wichert,
2024, p. 220). Quando ha colisao entre principios constitucionais no ambito dos
litigios estruturais, a decisdao da aplica¢ao por um ou por outro principio sera fei-
ta pela ponderagio, cabendo ao intérprete aferir o peso de cada um, e fazendo
concessoes reciprocas, se for o caso, na solucao dos casos concretos (Oliveira;
Malinowski, 2013, p. 121).

A reparagao dos danos sociais, portanto, s6 cumpre seu papel transforma-
dor quando vinculada a um processo estrutural capaz de corrigir as condi¢oes
que tornaram o ilicito possivel, restabelecendo a confianca no sistema e o valor
da justica como instrumento de reconstru¢io social.

3.2 Processo estrutural e fungao reparadora

O processo estrutural surge como instrumento de recomposi¢ao institu-
cional e de reparacdo estrutural, capaz de corrigir disfungdes sistémicas que
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prodlllzern desigualdade, exclusio e reiterados ilicitos sociais. A legitimidade do
processo estrutural, segundo Patrick Zukovski Wichert (2024, p. 203), “reside
na necessidade de tutelar direitos e valores constitucionais violados e nio a re-
modelagem do mau funcionamento das coisas privadas, simplesmente porque
as técnicas processuais permitem a intervengao”.

A fungao reparadora do processo estrutural, portanto, nao se esgota em
restituir bens ou indenizar prejuizos, mas se projeta na transformagao das con-
digdes que deram origem a violagao. Edilson Vitorelli (2018, p. 340) observa
que o “funcionamento da estrutura é que causa, permite ou perpetua a violagio
que da origem ao litigio coletivo. Assim, se a violagdao for apenas removida, o
problema podera ser resolvido de modo aparente”. Trata-se de uma perspectiva
que confere ao processo uma fungao reconstrutiva, alinhada ao dever constitu-
cional de assegurar efetividade aos direitos fundamentais.

A recomposicao do sistema juridico e social passa a set, portanto, parte
integrante da propria ideia de justiga, que se realiza ndo apenas na sentenga, mas
na implementacio de medidas transformadoras. Nesse sentido, a fun¢io repara-
dora deixa de ser apenas uma resposta ex post ao dano e assume um carater pre-
ventivo e reorganizador, capaz de reconfigurar padrdes institucionais e culturais
que sustentam a violacao. Reparar, aqui, ¢ também reaprender socialmente a
conviver sob o paradigma constitucional.

Vale esclarecer que os litigios coletivos simples, cuja providéncia repara-
toria é de facil definicdo, permite ao julgador identificar de forma imediata a
medida adequada para recompor o direito violado, como ocorre, por exemplo,
nas hipoteses de cobranca indevida, em que basta determinar a restituicio dos
valores pagos. Em contraste, os litigios coletivos complexos envolvem situa-
¢Oes em que a forma de tutela ¢ incerta e multifacetada, como nos desastres
ambientais de grande escala. Nesses casos, a analise ultrapassa o binoémio licito-
-ilicito e exige consideragoes de natureza politica, economica e técnica, dada
a presenca de problemas policéntricos e a auséncia de solugbes previamente
delineadas pela lei, o que impde desafios significativos a atuagio jurisdicional
(Vitorelli, 2018, p. 330).

A partir dessa constatacdo, o processo estrutural se consolida como o es-
paco de atuagdo mais adequado para reparar danos de natureza coletiva e social,
pois sua estrutura aberta e flexivel permite ao Judiciario adaptar-se a complexi-
dade das situagoes e dialogar com os diversos atores envolvidos. Essa abertura
dialogica €, por si s6, uma forma de reparacio, pois reintegra ao debate juridico
os sujeitos e institui¢oes que foram historicamente excluidos das decisdes que
moldam a vida coletiva.

Por essa razao Ferdinando Scremin Neto (2022, p. 61) afirma que “as de-
mandas estruturais, com efeito, possibilitam ao autor formular pedido genérico
inibitério ou reparatério suficiente a correcao ao status pretendido, devendo
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O juiz exarar tantos provimentos quantos bastem ao objetivo da demanda”.
Tal flexibilidade justifica-se pelo fato de que “a realidade da vida ira moldar o
processo, ndo o contrario — até porque em muitos casos nao é possivel antever,
sequet, a extensdao do dano” (Scremin Neto, 2022, p. 61).

Esse carater flexivel e progressivo do processo estrutural evidencia sua
aptiddo reparadora, pois reconhece que as violagdes coletivas demandam acom-
panhamento continuo, corregdes sucessivas e a cooperagao entre Judiciario,
administracdo e sociedade civil. A reparacgdo, aqui, ¢ vista como processo em
movimento, e ndo como ato pontual. Mais do que impor resultados, o processo
estrutural ensina a sociedade a gerir seus proprios conflitos com base na racio-
nalidade democratica e na corresponsabilidade publica.

A dimensao reparadora, no ambito do processo estrutural, implica um agir
jurisdicional voltado nao apenas a neutralizacao do ilicito, mas a reconstituicao
do espago institucional que o permitiu. A atuac¢do jurisdicional nesse contexto
deve ser guiada pela prudéncia e pela proporcionalidade. Como adverte Patrick
Zukovski Wichert (2024, p. 204), “a reforma estrutural tem a tendéncia de pas-
sar a frente dos direitos que a deram origem, devendo ser uma forma menos
intrusiva de regulacio judicial, adaptada aos casos em que é mais necessaria”.

Sendo assim, o poder de reconstrucao do processo estrutural deve ser
exercido com cautela e legitimidade, evitando a substitui¢io do Estado-Juiz ao
Estado-Administrador. A reparac¢io, portanto, deve se realizar sob a logica da
cooperagao institucional e do didlogo interorganico, e ndo como imposicao au-
toritaria de modelos de gestao.

As técnicas utilizadas no processo estrutural, conforme explicam Flavia
Piovesan e Luiz Eduardo Camargo Outeiro Hernandes (2024, p. 295) “devem
ser construidas a partir da centralidade das vitimas, em conformidade com os
standards direitos humanos e com base no instituto da reparacio integral (in-
clusive abrangendo as garantias de nio repeti¢cdao)”. E mais adiante os autores
(2024, p. 319) afirmam que os standards propostos sio:

[...] a centralidade das vitimas, a “participagdo dialogica-deliberativa” dos ato-
res sociais, institucionais e da sociedade impactada, a articulacio de uma “rede
interinstitucional” colaborativa e cooperativa de aliados para a efetividade do
cumprimento da decisdo estrutural, o estabelecimento de planos de seguimento
(identificando os responsaveis, as metas, 0s prazos a serem seguidos, as reu-
nides, as audiéncias publicas, os painéis de seguimento, as assembleias, os co-
mités dialégico-deliberativos etc.), a ado¢do dos principios da transparéncia e
da publicidade (mediante informes e relatérios publicos, periddicos, sites etc.),
a perenidade no seguimento, principalmente, pela manutencio da jurisdi¢ao da
Corte sobre o caso ¢ a avaliacio do impacto transformador das decisdes estru-
turais, por meio de indicadores objetivos que permitam acompanhar sua im-
plementacio da decisdo estrutural pautados no instituto da reparacio integral.
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Esses parametros evidenciam que o processo estrutural tem na reparagao
integral seu eixo de sustentacdo. Afinal, reparar significa restabelecer o equili-
brio social, assegurar a nao repeticao do dano e construir mecanismos de res-
ponsabilizacao que envolvam toda a coletividade. A repara¢io, portanto, € si-
multaneamente juridica, institucional e moral. Nessa perspectiva, a efetividade
nao se mede apenas pela execucao da decisdo, mas pelo grau de reconstrugao
dos lagos sociais e pela capacidade de prevenir novas violagdes. O éxito repara-
dor, portanto, coincide com a restauracio da confianga coletiva.

Alencar Frederico Margraf (2018, p. 53) ressalta que a responsabilizacao
por dano social nao decorre de atos isolados ou excepcionais, mas de condutas
reiteradas que continuam a afetar a coletividade, evidenciando uma disfunc¢ao
estrutural. O autor observa que, em muitos casos, grandes empresas adotam
praticas lesivas recorrentes (como inscri¢oes indevidas e cobrangas de servicos
nao contratados) cujas condenacdes judiciais individuais, de baixo valor, nao
sao suficientes para modificar o comportamento empresarial nem reparar o
dano coletivo causado. Ainda que cada vitima obtenha compensagao individual,
a continuidade das condutas revela que o prejuizo social permanece, afetando
inclusive aqueles que, por razdes econémicas ou de acesso a justi¢a, nio buscam
o Judiciario. Diante disso, autor defende a necessidade de respostas mais amplas
e eficazes, capazes de interromper a logica de lucratividade assentada sobre pra-
ticas lesivas e de promover a recomposic¢ao do tecido social atingido.

Portanto, enquanto a indenizagao individual recompde a vitima, o pro-
cesso estrutural viabiliza a restauragio o proprio ambiente institucional, ree-
quilibrando as relagdes e desestimulando praticas sistémicas de violacdo. Essa
distin¢ao evidencia que a func¢do reparadora do processo estrutural €, antes de
tudo, pedagdgica, pois redefine comportamentos coletivos e cria novos padroes
de conformidade ética e juridica.

Em sintese, a fun¢do reparadora do processo estrutural nio se limita a
aplicagdo de sancoes ou indenizacOes, mas traduz o dever estatal de recom-
por as estruturas sociais e institucionais degradadas pela violacao de direitos.
A reparac¢do, nesse contexto, nao ¢ apenas uma resposta juridica, mas uma for-
ma de reconstrucio social orientada pela Constituicio. E por essa razio que o
processo estrutural atua como instrumento de reconstru¢do de uma realidade
desajustada, servindo como meio de reparac¢ao do proprio sistema juridico e
dos valores constitucionais afetados.

3.3 A jurisprudéncia brasileira na reparac¢do de danos sociais por
meio de processo estrutural

A jurisprudéncia brasileira tem consolidado casos paradigmaticos de da-
nos sociais. Na apelacio civel julgada pelo Tribunal de Justica de Sao Paulo, uma
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operadora de satde foi condenada ao pagamento de R$ 1.000.000,00 (urn mi-
lhio de reais) a titulo de indenizagao por dano social, destinada ao Hospital das
Clinicas, em razao de recusas reiteradas de cobertura em situagoes ja pacificadas
pela jurisprudéncia. O acérdio ressaltou o carater punitivo da condenagao, des-
tacando a necessidade de coibir a reiteracao de tais condutas lesivas aos direitos
dos consumidores, sobretudo diante de “uma acentuada importancia em di-
nheiro pode soar como alta a uma primeira vista, mas, isso logo se dissipa em se
comparada ao lucro exagerado que a seguradora obtém negando coberturas e
obrigando que seus contratados” (Sao Paulo, 2014, p. 20). Tal precedente ilustra
como o dano social transcende a esfera individual, exigindo resposta judicial
que atinja nao apenas a vitima especifica, mas toda a coletividade afetada pela
pratica empresarial sistematicamente ilicita.

A articulagao entre dano social e processo estrutural também encontra res-
paldo na jurisprudéncia recente dos tribunais superiores. O Superior Tribunal
de Justica, ao consolidar a teoria do desvio produtivo do consumidor, reconhe-
ceu que a subtracio sistematica do tempo util configura dano moral coletivo
quando decorre de estratégia empresarial deliberada. Em precedente julgado
pela Terceira Turma, sob relatoria da Ministra Nancy Andrighi, manteve-se a
condenacdo de dois bancos ao pagamento de danos morais coletivos de R$ 500
mil cada, em razao de falhas em terminais eletronicos causadas por desabas-
tecimento de caixas. Na acdo, ajuizada pelo Ministério Pablico do Tocantins,
constatou-se perfodo de espera superior a 40 minutos para que os consumi-
dores conseguissem utilizar os terminais. O acérdio fundamentou a decisio
no fato de que “a inadequada prestacao de servigos bancarios, caracterizada
pela reiterada existéncia de caixas eletronicos inoperantes, sobretudo por falta
de numerario [...] ¢ apta a caracterizar danos morais coletivos”, pois representa
violagdo ao interesse social de maximo aproveitamento dos recursos produtivos
(Brasil, 2022).

Ja no REsp 1.634.851, também relatado pela Ministra Nancy Andrighi, a
Terceira Turma analisou a¢ao civil publica movida pelo Ministério Publico do
Rio de Janeiro contra a empresa Via Varejo, determinando que a empresa sanas-
se vicios em produtos comercializados no prazo maximo de 30 dias, sob pena
de substituicao do produto ou devoluc¢iao do valor pago. Ambos os precedentes
demonstram a aplicacio da teoria do desvio produtivo como fundamento para
reconhecimento de danos morais coletivos decorrentes de praticas empresariais
reiteradas que desrespeitam o tempo util do consumidor.

No Brasil, o processo estrutural ganhou notoriedade com a ADPF 347,
ajuizada em 2015, na qual o Supremo Tribunal Federal reconheceu o estado
de coisas inconstitucional do sistema carcerario brasileiro. O caso evidencia a
necessidade de medidas judiciais estruturantes diante da violagao massiva de di-
reitos fundamentais de mais de 800 mil pessoas presas. O Tribunal determinou,
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entre outras providéncias, a realizacdo de audiéncias de custodia em até 24 ho-
ras e a elaboracido de planos nacional e estaduais para reducao da superlotagiao
carceraria, com monitoramento continuo pelo Conselho Nacional de Justica.
Em outubro de 2023, apés oito anos de tramitagao, o STF julgou procedente
em parte a agdo, estabelecendo prazo de seis meses para apresentacao de planos
coordenados, que resultaram na homologacao do Plano Pena Justa, construido
com participaciao de 5.993 contribui¢Ges da sociedade civil (Brasil, 2023a).

Outro exemplo ¢ a ADPF 709, primeira acdo estrutural concluida no
STF. Ajuizada em julho de 2020 pela Articulacio dos Povos Indigenas do Bra-
sil para proteger comunidades indigenas durante a pandemia de COVID-19, a
acao resultou na reestruturacao do Subsistema de Atenc¢do a Saude Indigena.
As medidas estruturais implementadas incluiram criagao de barreiras sanitarias,
ampliagdao do acesso a saide para povos em terras nao homologadas e didlogo
intercultural permanente. Os resultados consistiram na expansdo de 115 para
363 aldeias com sistema de abastecimento de agua entre 2023 e 2024, consolida-
¢ao institucional da politica de saude indigena e reducio de casos de sindromes
respiratorias. A agdo foi extinta em outubro de 2025, ap6s cumprimento inte-
gral das determinag¢des, demonstrando a eficacia do modelo quando ha coope-
racio institucional (Brasil, 2023b).

Tais precedentes demonstram que a reparacao de danos sociais nao se re-
sume a indenizacao pecunidria, mas exige transformacao estrutural das praticas
que originam a lesao coletiva. Nesse sentido, o processo estrutural emerge como
instrumento adequado para impedir a reproducio sistémica de ilicitos que, em-
bora parecam individualmente irrelevantes, causam danos difusos de grande
magnitude quando perpetrados em escala. A funcio pedagdgica da reparagio s6
se concretiza quando acompanhada de medidas que desestimulam a reiteragio,
impedindo que a violagdo se converta em modelo de negdcio lucrativo.

4 CONSIDERACOES FINAIS

A anilise desenvolvida ao longo deste estudo permitiu compreender que
a reparacdo dos danos sociais exige um modelo de responsabilidade civil que
ultrapasse os limites do paradigma individualista e compensatério. As lesoes
que afetam a coletividade, quando decorrentes de praticas reiteradas, omissdes
estruturais ou falhas institucionais, nao se resolvem pela simples indenizacio
pecuniaria. Exigem, antes, uma resposta que reconstrua as bases éticas, juridicas
e organizacionais que foram comprometidas pelo ilicito.

O processo estrutural apresenta-se, nesse contexto, Como o instrumento
jurisdicional capaz de realizar essa tarefa. Sua natureza dialégica e progressiva
permite que a jurisdi¢do nao apenas reconheca a violagdo, mas também promo-
va a recomposicao das estruturas sociais que a tornaram possivel. A reparago,
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nesse modelo, deixa de ser um ponto de chegada e passa a ser um percurso de
transformacao. A logica punitiva cede espago a légica restaurativa, € 0 processo
se converte em espago de reconstrucao coletiva, no qual a participa¢do dos di-
versos atores sociais refor¢a a legitimidade e a efetividade das decisdes.

Ao aproximar o conceito de dano social do processo estrutural, observa-se
que ambos compartilham uma finalidade comum: restaurar a confianga publica
nas institui¢cOes e reafirmar os valores constitucionais que sustentam o Estado
Democriatico de Direito. A fun¢io reparadora, portanto, nao se restringe a res-
tituicao do equilibrio economico, mas estende-se a restauracao de um equilibrio
moral e institucional, capaz de impedir a reproducio das mesmas praticas que
geraram o dano.

O percurso tedrico empreendido também evidencia que a atuagao jurisdi-
cional contemporanea deve ser concebida em didlogo com a realidade social. O
juiz, nesse novo papel, nao ¢ apenas um aplicador de normas, mas um mediador
de transformacoes, guiado pela prudéncia, pela proporcionalidade e pelo dever
de efetividade. Essa compreensao rompe com a tradi¢io formalista e permite
que o processo se torne instrumento de politica publica, orientado a concretiza-
cao dos direitos fundamentais.

A pesquisa conduzida confirma que a reparacio integral de danos sociais
nao se realiza na dimensido puramente patrimonial, mas na reconstrugao das
estruturas que sustentam a convivéncia coletiva. O processo estrutural, ao pos-
sibilitar a reorganizac¢do institucional e a cooperac¢do interorganica, oferece 0s
meios para que o Direito cumpra sua funcao civilizatéria: recompor nao apenas
o que foi perdido, mas também o proprio sentido de justica.

Em ultima analise, a func¢ao reparadora, quando compreendida sob a pers-
pectiva estrutural, devolve ao Direito sua vocagao transformadora. Ela reafirma
que reparar nao ¢ apenas indenizar, mas reconstruir; nao ¢ apenas sancionar, mas
prevenir; nao ¢ apenas resolver o passado, mas projetar o futuro sob novas bases
de legitimidade, solidariedade e dignidade. F nesse movimento que o processo
estrutural se revela ndo apenas como técnica processual, mas como verdadeiro
instrumento de reconstrucdo social e reafirmacdo da Constituicao em acio.
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CarituLo IV

O ACESSO A JUSTICA E A IMPOSSIBILIDADE
DO PRESO SER PARTE NO JUIZADO
ESPECIAL CIVEL

Rafael Rodrignes Coelho Belo ©
Luiz Manoel Gomes Junior '

1 INTRODUCAO

O acesso a justica representa um dos alicerces essenciais do Estado De-
mocratico de Direito, sendo nio apenas um direito fundamental consagrado
no artigo 5°, inciso XXXV , da Constituicio Federal de 1988, mas também um
pressuposto indispensavel para a concretizagdo dos demais direitos assegurados
no ordenamento juridico.

A partir desse comando normativo, evidencia-se a necessidade de assegu-
rar que toda pessoa, independentemente de sua condi¢ao econoémica, social ou
juridica, disponha de instrumentos legais ¢ meios eficazes para buscar, junto
ao Poder Judiciario, a protecao jurisdicional de seus direitos fundamentais, em
especial o direito de acesso a justica.
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Na realidade pratica, observa-se a existéncia de uma exclusao velada
de certos segmentos sociais, os quais se deparam com obstaculos adicio-
nais para exercer plenamente os direitos fundamentais assegurados pela
Constitui¢iao. Entre esses grupos marginalizados, destaca-se o das pessoas
privadas de liberdade, seja na condicao de presos provisoérios ou daque-
les que ja cumprem pena em regime fechado em virtude de condenacio
penal definitiva.

Por uma consequéncia ébvia da condenacio penal, os presos ja sdo priva-
dos de condi¢des minimas para demandar em juizo, seja em razio da auséncia
de assisténcia juridica adequada, ou pela dificuldade de comunicagdo com o
mundo fora dos muros, além do isolamento de acesso a informacdes.

Considerando esses obstaculos, que sao intensificados pela condigao do
encarceramento do preso, verifica-se, na analise da legislagdao infraconstitucio-
nal, que o artigo 8°, caput, da Lei n® 9.099/1995, estabelece de forma expressa
a proibi¢ao da atuagdo do preso como parte nos processos em tramite perante
os Juizados Especiais Civeis (JECs).

A vedacgio legal abre amplo debate e controvérsia doutrinaria e jurispru-
dencial. De um lado, temos os argumentos de que os Juizados Especiais, por seu
rito simplificado e célere, ndo comportaria a logistica necessaria para garantir o
contraditério e ampla defesa das pessoas privadas de liberdade.

De outro, sustenta-se que tal restri¢ao viola o direito fundamental ao aces-
so a justica, ao impedir que presos, em carater definitivo ou provisorio, os quais
nao perdem o exercicio da sua cidadania pela condenacao criminal, ficam im-
possibilitados de ser judicializar questdes de natureza civel, que muitas vezes
envolvem interesses patrimoniais ou de direitos fundamentais.

A relevancia do tema torna-se evidente diante da urgéncia em promo-
ver uma justica mais inclusiva e acessivel, especialmente para aqueles que se
encontram em situacdo de exclusiao informal decorrente de sua hipervulne-
rabilidade. Nesse contexto, propoe-se uma reflexao sobre o papel constitu-
cional do acesso a justi¢a, destacando a obrigacdo de remover ou superar os
entraves que dificultam o pleno exercicio do direito de agdao, com especial
atencdo a populacdo carceraria diante das restricGes impostas nos Juizados
Especiais Civeis (JECs).

2 O ACESSO A JUSTICA COMO GARANTIA FUNDAMENTAL

O acesso a justica ¢ amplamente reconhecido como o direito fundamental
mais importante do estado democratico de direito, pois sem o pleno exerci-
cio desse direito os demais servem apenas como declaracSes sem efetividade.
Na constitui¢ao federal de 1988, essa garantia esta prevista no artigo 5° inciso
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XXXV®, e trata-se de um preceito cuja eficicia é plena e sua aplicabilidadel ime-
diata, na qual vincula diretamente os 6rgaos do Estado.

A doutrina classica sobre o assunto desenvolvida apds estudos de Mauro
Cappeletti e Bryant Gart (1988), identificou trés ondas renovatérias voltada a
ampliacdo da garantia do acesso a justi¢a, sendo a primeira marcada pela ideia
de assisténcia judiciaria, a segunda pelo reconhecimento de direitos coletivos e
difusos, e a terceira pelo enfoque na efetividade da prestacio jurisdicional.

No cenario juridico processual brasileiro, podemos compreender que
essas fases coexistem, demonstrando a necessidade aprimoramento do nosso
sistema juridico atual para alcancar o jurisdicional mais vulneravel e exclui-
do informalmente.

Como pode se observar a terceira onda de acesso a justi¢a, que é nosso
principal interesse neste trabalho, traz a ideia de simplificar o acesso a justica
pelo jurisdicionado como leciona Cappeleti e Garth (1988, P. 67-68):

O novo enfoque de acesso a justica, no entanto, tem alcance muito mais amplo.
Essa ‘terceira onda’ de forma inclui a advocacia, judicial ou extrajudicial, seja
por meio de advogados particulares ou publicos, #ais vai além. Ela centra aten-
¢ao no conjunto geral de instituicdes e mecanismos, pessoas e procedimentos
utilizados para processar e mesmo prevenir disputas nas sociedades modernas.
Nés o denominamos ‘enfoque do acesso a justica’ por sua abrangéncia. Seu
método nao consiste em abandonar as técnicas das duas primeiras ondas de
reforma, mas em trata-las como apenas algumas de uma série de possibilidades
para melhorar o acesso.

Assim, o direito de acesso a justica pode ser compreendido como acesso
ao Poder Judiciario ou direito a uma a jurisdicdo como ensina André Ramos

(2025, p. 776):

O conceito de acesso a justica (ou direito de acesso ao Poder Judiciario ou
direito a jurisdicao) consiste na faculdade de requerer a manifestagao do Poder Judi-
cidrio sobre pretensa ameaca de lesdo ou lesao a direito. Concretiza-se assim, o
principio da universalidade da jurisdicao ou inafastabilidade do controle judicial, pelo qual
o Poder Judiciario brasileiro ndo pode sofrer nenhuma restricao para conhecer
as lesoes a direitos. Esse direito é tido como de natureza assecuratéria, uma vez
que possibilita a garantia de todos os demais direitos, sendo oponivel inclusive
a0 legislador e ao Poder Constituinte Derivado, pois ¢ clausula pétrea da nossa
ordem constitucional.

Cappeleti e Garth (1988, p. 12), reforc¢a essa ideia de que o acesso a justica
¢ o mais basico dos direitos humanos e pressupoe mecanismos efetivos. Nesse

8 Art. 5° inciso XXXV. A lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judicidrio lesdo ou

ameagca a direito.
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aspecto o acesso a justica pode ser considerado como um direito inerente a
condicio humana.

Além disso, a problematica do acesso a justica nao pode ser estudada nos
acanhos limites do acesso aos 6rgaos judiciais ja existentes. Nao se tratar apenas
de possibilitar o acesso a justica enquanto instituicao estatal, e sim, viabilizar o
acesso a ordem juridica justa (Watanabe, 2019, p. 10).

Assim, podemos compreender que ao analisar o acesso a justica, destaca-
-se a ideia sobre o dever do Estado reduzir ou remover os entraves burocraticos
que inviabilizam, ou, muitas vezes impedem a prestagao jurisdicional adequada
ou exercicio da mesma.

Tal circunstancia é mais relevante do ponto de vista juridico do exercicio
dos direitos fundamentais, haja vista que os presos sao historicamente a popula-
¢do marginalizada e excluida da sociedade. Nesse ponto, o principio da isonomia
previsto no artigo 5°, caput e inciso I, da Constituicio Federal de 1988%, na qual
exige um tratamento diferenciado para os desiguais, com vistas 4 concretizacao
da igualdade substancial, superando a mera igualdade forma diante da legislagao.

Para além da Constituicao Federal, o direito de acesso a justica também
encontra respaldo em instrumentos internacionais de direitos humanos dos
quais o Brasil é signatario. E o caso do artigo 14 do Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos, bem como do artigo8°*, da Conven¢ido Americana
sobre Direitos Humanos (o Pacto de San José da Costa Rica), ambos assegu-
rando garantias processuais fundamentais a todas as pessoas, inclusive as priva-
das de liberdade

Tais tratados internacionais foram incorporados ao ordenamento juridico
brasileiro e, por isso, passaram a ser compreendidos também como expressao
dos direitos fundamentais. O Brasil ratificou o Pacto Internacional sobre Direi-
tos Civis e Politicos e a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto
de San José da Costa Rica) em 1992, assumindo, com isso, 0 compromisso
de assegurar a todas as pessoas, inclusive as que se encontram em situacao de
privagio de liberdade, o direito de serem ouvidas por um juiz independente e
imparcial, com pleno respeito as garantias legais e processuais.

8 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se

aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a segurancga e a propriedade, nos termos seguintes:

(...) I — homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigagdes, nos termos des-
ta Constituicao;

1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo
razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido an-
teriormente por lei, na apuracdo de qualquer acusacao penal formulada contra ela, ou para
que se determinem seus direitos ou obrigacdes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de
qualquer outra natureza.

Promulgado pelo Decreto n® 678, de 06 novembro de 1992.
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Diante desse cenario, o direito de acesso a justi¢a, reconhecido como nor-
ma de natureza fundamental e de projecio internacional, deve ser interpretado
de forma ampla, sob pena de esvaziar seu conteido constitucionalmente asse-
gurado e gerar indevida restricio a direitos. A luz dos principios da proporciona-
lidade e da razoabilidade, a condi¢do de pessoa presa, seja em carater provisorio,
definitivo ou em regime aberto, ndo pode ser utilizada como justificativa legiti-
ma para negar o exercicio da jurisdicdo. Em um sistema juridico comprometido
com a prote¢ao dos mais vulneraveis e com o principio da dignidade da pessoa
humana, ¢ inaceitavel a exclusao, ainda que informal, do individuo privado de
liberdade do direito de acesso ao Poder Judiciario e da possibilidade de ver seus
direitos efetivamente garantidos por meio de uma resposta jurisdicional.

3 JUIZADOS ESPECIAIS CIVEIS: PRINCIPIOS,
COMPETENCIAS E LIMITACOES

A instituicdo dos Juizados Especiais Civeis (JECs), ocorreu pela Lei n°
9.099, de 26 de setembro de 1995, embora que existente desde a Lei n® 7.244, de
07 de novembro de 1984, obviamente com outro texto e realidade social. Desde
esse diploma legal os Juizados eram pautados pela informalidade, celeridade e
oralidade, mas com uma maior énfase em conciliacao (Rocha, 2022, p.4).

Luiz Fux (2023, p. 659) menciona a simplicidade do procedimento dos
Juizados Especiais Civeis com a seguinte redacio:

O procedimento desformalizado, a simplicidade da linguagem, a oralidade
preferencial na pratica dos atos e o ativismo judicial emprestam efetividade a
esse modo de pensar justiga. Nesse sentido, trata-se de um instrumento nota-
vel de superagiao dos obstaculos de acesso a uma ordem justa, quais sejam, os
custos, a duragdo do feitos, a desigualdade entre os litigantes e a qualidade da
resposta judicial.

O procedimento dos Juizados Especiais Civeis trouxe inovagao ao siste-
ma judiciario em razido de oferecem uma possibilidade de acesso ao judicia-
rio por uma via processual mais simplificada, sendo que quando foi criado
nos estados funcionava com essa ideia, atuando principalmente junto a po-
pulacio mais carente, que representava a maio parte de seus usuarios (Ro-
cha, 2022, p.4).

Dessa forma, considerando a natureza dos Juizados Especiais Civeis que é
marcadas pela simplicidade processual e pela promogao do acesso a justica por
meio de procedimentos menos formais, é razoavel sustentar que esse espaco
jurisdicional também deveria estar disponivel para a resolu¢io de demandas en-
volvendo pessoas presas, justamente em razao da condi¢ao de vulnerabilidade e
das barreiras que enfrentam para acessar o sistema judiciario.
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Assim, a referida lei trouxe os principios fundamentais a serem aplicado
nos Juizados Especial com a seguinte redacio: “Art. 2° O processo orientar-se-a
pelos critérios da oralidade, simplicidade, informalidade, economia processual e
celeridade, buscando, sempre que possivel, a conciliagio ou a transacio”.

O dispositivo evidencia as diretrizes fundamentais com intuito de promo-
ver 0 acesso ao judiciario menos burocratico e simplificado, haja vista que se
trata de processos denominados pela nossa Constitui¢ao Federal de 1988, como
pequenas causas®. Tal circunstincia, na verdade entrega a sensacio para o ju-
risdicionado de que o cidadao esta proximo do Poder Judiciario, de modo que
poderia efetivar seus direitos.

Neste intuito, é possivel compreender que o legislador quis conferir uma
via processual mais simplificada sem qualquer entrave para os casos de menor
complexidade, para atender a populagio em geral, cuja condi¢dao socioecono-
mica seja mais vulneravel, sendo esta a que apresenta mais dificuldade de aces-
so ao judiciario.

Em razio disso, o préprio legislador optou por admitir a possibilidade
de qualquer cidadio comum que queira resolver seus litigios possa demandar
pessoalmente sem a assisténcia de advogado nas causas inferiores a 20 salarios
minimos, vejamos:

Art. 9° Nas causas de valor até vinte salarios minimos, as partes compareceriao
pessoalmente, podendo ser assistidas por advogado; nas de valor supetior, a
assisténcia ¢ obrigatéria.

§ 1° Sendo facultativa a assisténcia, se uma das partes comparecer assistida por
advogado, ou se o réu for pessoa juridica ou firma individual, terd a outra parte,
se quiser, assisténcia judicidria prestada por 6rgio instituido junto ao Juizado
Especial, na forma da lei local.

()

Todavia, o carater inclusivo da lei encontra uma limitacao pela impossibi-
lidade da pessoa presa ser parte nos Juizados Especiais Civeis com a seguinte
redagao: “Art. 8° Nao poderio ser partes, no processo instituido por esta Lei, o
incapaz, o preso, as pessoas juridicas de direito publico, as empresas publicas da
Unilo, a massa falida e o insolvente civil.”

A exclusio da pessoa presa como parte legitima para ajuizar agdes nos Jui-
zados Especiais Civeis configura uma barreira adicional ao exercicio do direito
fundamental de acesso a justica, ou, ao proprio direito de agao. Tal restricio
afeta justamente um grupo que, em razao de sua condi¢ao de encarceramento,
ja enfrenta, historicamente, diversas limitacdes no acesso ao Poder Judiciario.

8 Art. 24. Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrente-

mente sobre: (...)X — criagdo, funcionamento e processo do juizado de pequenas causas;
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Obviamente a exclusdo do preso do rol de legitimados para ser parte no

Juizados Especiais Civeis ¢ justificada com fundamento da vedagio prevista no
art. 8 dalei ¢ evitar que a parte, por estar presa, nao possa participar diretamente
dos seu procedimentos marcados pela intensa oralidade (Rocha, 2022, p.67).

Esse pensamento cria uma barreira legal, pois a presenca fisica do réu,
mostra-se um ultrapassada, haja vista a possibilidade das audiéncias por meio
de videoconferéncia ou telepresencial, devidamente regulamentadas pelo Con-
selho Nacional de Justica, na Resolucdo n® 354, de 19 de Novembro de 2020.

Diante dessa circunstancia, com o avango tecnologico e possibilidade da
audiéncia por videoconferéncia ou telepresencial, ¢ plenamente razoavel admitir
a participagdo dos presos nas audiéncias dos Juizados Especiais Civeis, como
ja acontece na pratica com as audiéncias em ag¢des criminais, seja de custodia
ou de instrucdo de julgamento, ou mesmo em ag¢oes civeis e de familia, em di-
versos Tribunais.

A exclusio, ainda que informal, da pessoa presa da possibilidade de figurar
como parte nos Juizados Especiais Civeis revela-se incompativel com o pro-
posito original do legislador, que concebeu essa via processual justamente para
ampliar o acesso a justica por meio de procedimentos simplificados, voltados
especialmente aos grupos em situacao de vulnerabilidade. Tal contradicao exige
uma releitura do dispositivo legal a luz da Constitui¢do, dos direitos fundamen-
tais e da dignidade da pessoa humana enquanto norma de direitos humanos.
Nessa perspectiva, o acesso a justica deve ser compreendido como garantia de
tratamento processual isonomico entre todas as partes, independentemente de
sua condicio de liberdade.

4 A RESTRICAO LEGAL A PARTICIPACAO DE PRESOS NOS
JUIZADOS ESPECIAIS (JECS)

Impossibilidade legal de o preso ser parte nos Juizados Especiais Civeis,
estd prevista no art. 8%, caput, da Lei n° 9.099/1995. A vedagdo tem como jus-
tificativa a participa¢io da parte nas audiéncias, bem como pelo fato ser um
procedimento essencialmente sumarissimo.

Ocorre que, quando submetida a analise juridica sob a 6tica do acesso a
justica enquanto direito fundamental, a veda¢ao imposta pela norma legal aca-
ba por excluir o preso, que € sujeito igualmente titular do direito de acdao e do
procedimento que tem como finalidade assegurar a celeridade processual e a
efetividade da prestacio jurisdicional. A exclusdo revela-se incompativel com os
principios que regem o processo justo e inclusivo.

Tal argumento revela-se infundado, especialmente diante da possibilidade
atualmente prevista de realizagdao de audiéncias por videoconferéncia ou de for-
ma telepresencial, o que afasta a antiga justificativa relacionada a auséncia fisica
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do pllreso. Ademais, a restri¢ao torna-se ainda mais questionavel diante da exis-
téncia de precedentes jurisprudenciais que admitem a participa¢io de pessoas
privadas de liberdade como partes em agdes perante os Juizados Especiais da
Fazenda Publica, regidos pela Lei n® 12.153/2009. Além disso, é reconhecido
o direito de o preso propor a¢des por meio do procedimento comum, o que
refor¢a a necessidade de revisdo da interpretagao restritiva aplicada aos Juizados
Especiais Civeis.

Assim, no caso dos Juizados Especiais Civeis o preso nao pode ser parte,
por restricdao legal expressa na lei, sendo nesse sentindo o entendimento atual
do Tribunal de Justica do Estado do Parana:

Ementa. DIREITO PROCESSUAL CIVIL. RECURSO INOMINADO. EX-
TINGAO SEM RESOLUCAO DO MERITO . INCAPACIDADE DE PRE-
SO DE FIGURAR COMO PARTE NOS JUIZADOS ESPECIAIS. LEI N°
9.099/95. RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO . I. CASO EM EXA-
ME Sentenga extinguiu a demanda, sem resolu¢ao de mérito, sob fundamento
de que o reclamante, preso, ndo pode figurar como parte no Juizado Especial
Civel, conforme o art. 8° da Lei n° 9.099/95 . Reclamante alega que a vedagio
do art. 8° da Lei n° 9.099/95 decotre da impossibilidade de presenca fisica,
sustentando que sua prisdo, ocorrida apds a distribuicdo da a¢do, niao constitui
impedimento absoluto a continuidade do feito, dado que a representagao legal
adequada supriria sua auséncia. Reclamante requer a reforma da sentenga, com
prosseguimento do processo . 1. QUESTOES EM DISCUSSAO A questio
em discussdo consiste em determinar se a condi¢ao de preso do reclamante im-
pede o prosseguimento da a¢do no Juizado Especial Civel, a luz do disposto no
art. 8° da Lei n° 9.099/95 . 1I1. RAZOES DE DECIDIR A Lei dos Juizados Es-
peciais (Lei n° 9.099/95), em seu att. 8°, estabelece que o preso nao pode figu-
rar como parte em processo desse juizo, tratando-se de norma imperativa cujo
descumprimento leva a nulidade processual. Ainda que a prisdo tenha ocorrido
apos a distribuicdo, prevalece o entendimento de que a condicio de preso inabi-
lita 0 autor a continuar com a a¢io no Juizado Especial Civel, dada a auséncia de
capacidade postulatéria autbnoma e os limites estabelecidos pelo procedimento
sumartissimo. A jurisprudéncia ¢ pacifica no sentido da taxatividade do rol do
art. 8° da Lei n® 9.099/95, segundo o qual o preso estd impedido de atuatr como
parte nos Juizados Especiais, por for¢a de norma cogente . Precedente relevan-
te: “MANDADO DE SEGURANCA [...] CAPACIDADE POSTULATORIA
DO PRESO NO JUIZADO ESPECIAL CIVEL. EXEGESE DO ART. 8°
DA LJE, QUE DISPOE EXPRESSAMENTE SOBRE A IMPOSSIBILIDA-
DE DE O PRESO FIGURAR COMO PARTE NAS ACOES DOS JUIZA-
DOS. ROL TAXATIVO. [...] NECESSIDADE DE EXTINCAO DO FEITO
DE ORIGEM, NOS TERMOS DO ART. 51, INC. VI DA LEI 9.099/95 .
ORDEM CONCEDIDA” (TJPR — 3* Turma Recursal — 0001844-61.2022.8.16
.9000). IV. DISPOSITIVO E TESE Recurso Inominado conhecido e despro-
vido. Tese de julgamento: “A prisao do autor impossibilita-o de figurar como
parte nos Juizados Especiais Civeis, em virtude do disposto no art . 8° da Lei
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n° 9.099/95, sendo cabivel a extincio do feito sem resolucio de mérito q;.lando
constatada tal condi¢ao”. Dispositivos relevantes citados Lei n® 9.099/95, art .
8% e art. 51, inciso VI. Jurisprudéncia relevante citada TJPR — 3* Turma Recursal
—0001844-61.2022 .8.16.9000 — Rel.: Juiz Fernando Swain Ganem.

Nesse sentido, ¢ o entendimento dos Tribunais de Justica do Estado de
Santa Catarina®, Rio Grande do Sul®®, Mato Grosso do Sul®, Goias™, dentro
outros na jurisprudéncia patria.

Assim, embora haja divergéncia jurisprudencial o entendimento do Tribu-
nal de Justica do Estado do Parand, permite que o preso proponha a¢io direta-
mente nos Juizados Especiais da Fazenda Publica, que por meio de Incidente de
Resolu¢io de Demandas Repetitivas firmou a tese de que a pessoa persa é parte
legitima para figurar no polo passivo da demanda, contendo a seguinte ementa:

INCIDENTE DE RESOLUCAO DE DEMANDAS REPETTITVAS SUS-
CITADO EM MANDADO DE SEGURANCA IMPETRADO CONTRA
ACORDAO DA TURMA RECURSAL. ACAO DE INDENIZACAO POR
DANO MORAL AJUIZADA POR PESSOA PRESA. JUIZADO ESPE-
CIAL DA FAZENDA PUBLICA. SENTENCA QUE JULGOU EXTINTO
O FEITO SEM RESOLUCAO DO MERITO ANTE A ILEGITIMIDADE
DO AUTOR . RECURSO INOMINADO PROVIDO. ILEGITIMIDADE
AFASTADA. ART. 5°, 1, DA LEI N° 12 .153/2009. AUSENCIA DE OBICE
LEGAL. INAPLICABILIDADE SUBSIDIARIA DO ART. 8° DA LEI N°
9.099/95. LACUNA OU OMISSAO LEGISLATIVA NAO VERIFICADA.
IMPOSSIBILIDADE DE INTEGRACAO DA NORMA. TESE FIRMADA:
“A PESSOA PRESA E PARTE LEGITIMA PARA FIGURAR NO POLO
ATIVO DE DEMANDA AJUIZADA NO JUIZADO ESPECIAL DA FA-
ZENDA PUBLICA” . MANDADO DE SEGURANCA. ACORDAO DA
TURMA RECURSAL MANTIDO. RETORNO DOS AUTOS A VARA DE
ORIGEM PARA O PROSSEGUIMENTO DO FEITO. SEGURANCA DE-
NEGADA. a) Considerando que o att. 5° 1, da Lei n°® 12.153/2009 dispde ex-
pressamente sobre a legitimidade ativa no Juizado Especial da Fazenda Publica,
ndo ha falar em aplica¢io subsidiaria do art. 8° da Lein® 9 .099/95, ante a ausén-
cia de lacuna legislativa a justificar a integracdo da norma. b) Fixa-se a seguinte
tese: a pessoa presa ¢ parte legitima para figurar no polo ativo de demanda

7 TJ-SC — RECURSO CIVEL: 5002248-61.2020.8.24 .0080, Relator.: Marco Aurelio Ghisi
Machado, Data de Julgamento: 09/05/2023, Segunda Turma Recursal

% TJ-RS — Recurso Civel: 71006203020 RS, Relator.: Vivian Cristina Angonese Spen-
gler, Data de Julgamento: 07/12/2016, Segunda Turma Recursal Civel, Data de Publi-
cagdo: 12/12/2016

% TJ-MS — Conflito de Jurisdi¢do: 1602245-83.2015 .8.12.0000 Bonito, Relator.: Des. Luiz
Claudio Bonassini da Silva, Data de Julgamento: 10/03/2016, 3* Camara Criminal, Data de
Publicagdo: 11/03/2016

" (Recurso Inominado, N° 50094195720218210132, Segunda Turma Recursal Civel, Tur-
mas Recursais, Relator: Carla Patricia Boschetti Marcon, Julgado em: 07-06-2023).



74 FERDINANDO SCREMIN NETO | LUiZ MANOEL GOMES JUNIOR (COORDENAGAO E ORGANIZAGAO)

ajuizada no Juizado Especial da Fazenda Puablica. ¢) Ante a auséncia de direito
liquido e certo do impetrante, deve ser denegada a seguranca pleiteada com a
manutencao do acérdao da 4* Turma Recursal que reconheceu a legitimidade do
autor, preso, na a¢ao de indenizagdo por dano moral ajuizada no Juizado Espe-
cial da Fazenda Publica. (TJPR — Orgio Especial — 0055823-40 .2020.8.16.0000
— * Naio definida — Rel .. DESEMBARGADOR ROGERIO LUIS NIELSEN
KANAYAMA —J. 09.05.2022)

Nessa mesma linha, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, ao julgar o
Incidente de Resolugio de Demandas Repetitivas n® 70083806190, firmou enten-
dimento no sentido de que a limitacdo imposta pelo artigo 8° da Lei n° 9.099/1995
relativa aos Juizados Especiais Civeis ndo se estende aos Juizados Especiais da
Fazenda Publica. Tal decisao consolida a tese de que a vedacio a participagao do
preso nao se aplica a esse outro microssistema processual, reforcando a incoeréncia
da exclusio nos JECs a luz de uma interpretacao constitucional e garantista.

De outro lado, em sentido contrario ¢ o entendimento do Tribunal de Jus-
tica do Distrito Federal e dos Territérios no julgamento do processo de Confli-
to de Competéncia Civel n® 0732929-44.2021.8.07.00007 que o preso nio pode
ser parte no Juizado Especial da Fazenda publica.

Quanto a discussao sobre a inaplicabilidade subsidiaria do artigo 8° da Lei
n° 9.099/1995, o Superior Tribunal de Justi¢a firmou entendimento no sentido
de que tal dispositivo nao incide nos Juizados Especiais da Fazenda Publica. A
Corte consignou esse posicionamento em decisdo assim ementada:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO DE INDENIZA-
CAO POR DANO MORAL. JUIZADO ESPECIAL DA FAZENDA PUBLI-
CA . MENOR INCAPAZ. LEGITIMIDADE ATIVA. INTERPRETACAO
DO ARTIGO 5° DA LEI 12.153/2009 . INAPLICABILIDADE SUBSIDIA-
RIA DO ART. 8 DA LEI 9.099/1995. 1 . A controvérsia gira em torno da
possibilidade de menor incapaz demandar como autor em causa que tramita
no Juizado Especial da Fazenda Publica, tendo em vista que o artigo 27 da Lei
12.153/2009, que regula aqueles juizados, determina a aplicacao subsidiatia da
Lei 9.099/95, a qual expressamente proibe a atuagao do incapaz no ambito dos
Juizados Especiais Civeis. 2 . A Lei dos Juizados Especiais da Fazenda Publica,
ao tratar da legitimidade ativa das demandas que lhe sio submetidas (art. 5°),
faz alusdo, tio somente, as pessoas fisicas, nao fazendo restricio quanto aos in-
capazes, nem mesmo por ocasido das disposi¢oes acerca das causas que excep-
cionam a sua competéncia (art. 2°). 3. Tendo havido regulacio clara e suficiente

" TJ-RS — Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas: 70083806190 RS, Relator.:
Jorge Luis Dall’Agnol, Data de Julgamento: 27/08/2021, Tribunal Pleno, Data de Publi-
cacdo: 02/09/2021

 TJ-DF 07329294420218070000 DF 0732929-44 .2021.8.07.0000, Relator.: JAMES
EDUARDO OLIVEIRA, Data de Julgamento: 07/02/2022, 2* Camara Civel, Data de Pu-
blicagdo: Publicado no DJE : 03/03/2022



TuTeLA COLETIVA DE DIREITOS E PROCESSOS ESTRUTURAIS 75

acerca do tema na Lei 12.153/2009, nio ha o que se falar em omissdo norma-

tiva a ensejat a incidéncia do art. 8° da Lei 9.099/95, visto ser este dispositivo
legal de cunho subsididrio e que conflita com aquele regramento especifico do
Juizado Fazendario . 4. Assim, nao hd razGes para se alterar o entendimento ex-
ternado no acérdao de origem, corroborado, inclusive, pelo Ministério Publico
Federal, porquanto, ndo havendo ébice legal, apresenta-se viavel a participacdo
de menor, devidamente representado, no polo ativo de demanda ajuizada no
Juizado Especial da Fazenda Publica. 5. Recurso especial nio provido.

Ainda nesse contexto, como menciona Marinoni e Mitidiero (2023) ao
comentar sobre a vedacao legal, diz seguinte:

De outra parte, ¢ de se reconhecer capacidade para litigar como autor nos Jui-
zados Especiais Federais ao insolvente civil e ao preso. Isto porque o art. 8.°
da Lei 9.099/1995, por constituir “norma proibitiva”, impeditiva de acesso a
jurisdicéo, hd de ser interpretada restritivamente, de modo a somente abranger
a instancia judiciatria nela especificamente designada.

Wambier e Talamini (2022) lecionam que “todo aquele “que se encontre
no exercicio de seus direitos tem capacidade para estar em juizo” (art. 70 do
CPC/2015). A capacidade de estar em juizo pressupde, portanto, além da ca-
pacidade de ser parte (capacidade de direito), a capacidade de exercer os seus
direitos (capacidade de fato).

A manuten¢ao da vedagao legal a participagao do preso, individuo plena-
mente capaz para estar em juizo e exercer direitos processuais nao pode ser aceita
de forma seletiva. Tal restricio compromete, de maneira evidente, a compati-
bilidade da norma com o exercicio do direito fundamental de acesso a justica,
assegurado no artigo 5°, inciso XXXV, da Constitui¢ao Federal. Além disso, essa
interpretagdo implica, como consequéncia logica, violagao ao devido processo
1 e duracdo razodvel do processo™, e ainda, da dignidade a pessoa humana™.
Ao proibir o preso, provisorio ou definitivo, que figure como parte, no

lega

procedimento sumarissimo dos Juizados Especiais, acaba por concretizar uma
exclusio processual com fundamento unico e exclusivo, em razao da privagio
da liberdade, sem que o legislador oportunize uma alternativa para uma tutela
jurisdicional adequada a populagio carceraria, historicamente marcada pela vul-
nerabilidade social.

®  Art. 5° — LIV — ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido

processo legal;

LXXVIII — a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel dura-
¢do do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo.

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem
como fundamentos: (...)III — a dignidade da pessoa humana;
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Com a regulamentacao das audiéncias por videoconferéncia e os avancos
tecnoldgicos, especialmente apds a resolucao do CNJ n°® 354/2020, nio existe
mais fundamento legal para a vedagdo imposta na lei, uma vez que o compare-
cimento pessoal nao ¢ mais condi¢io indispensavel pela possibilidade da parti-
cipagdo virtual, possibilitando o regular andamento do processo.

E nesse contexto que decisdes proferidas pelos Tribunais de Justica do Pa-
rana e do Rio Grande do Sul, em sede de Incidentes de Resolucao de Demandas
Repetitivas, assim como o entendimento consolidado pelo Superior Tribunal de
Justica, evidenciam uma orientagao hermenéutica voltada a ampliacdo do acesso a
justica. Tais posicionamentos reafirmam a inaplicabilidade subsidiaria do artigo 8°
da Lei n° 9.099/1995 aos Juizados Especiais da Fazenda Publica, sinalizando uma
interpretacao mais compativel com os principios constitucionais e garantistas.

Todavia, essa contradi¢do legislativa permanece quanto aos Juizados Espe-
ciais Civeis, pois enquanto se reconhece a legitimidade do preso para atuar nos
Juizados Especiais da Fazenda Publica e Federais, ainda que estes compartilhem
o mesmo espirito da simplifica¢do processual, informalidade, celeridade e eco-
nomia processual, em seu art. 2°°, a existéncia da vedagio revela uma necessi-
dade de revisao hermenéutica do proprio dispositivo do art. 8%, sob o prisma de
uma interpretacao conforme a constituicao.

A manutenciao da restricio, nessas circunstancias, perpetua um trata-
mento discriminatério incompativel com o estado democratico de direito o
acesso a justiga.

4.1 Situagao do preso e mecanismos efetivos de acesso a justiga

A populagao carceraria constitui um grupo de pessoas mais vulneraveis
da sociedade, submetido precariedade institucional, marcadas por superlotagio,
violéncia, auséncia de politicas publicas ressocializadoras e uma violagao siste-
matica de direitos.

Nesse contexto, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar a Arguicao de Des-
cumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n°® 347/DF", reconheceu a
existéncia de um estado de coisas inconstitucional no sistema prisional brasilei-

7 Art. 2° O processo orientar-se-4 pelos critérios da oralidade, simplicidade, informali-

dade, economia processual e celeridade, buscando, sempre que possivel, a conciliagdo
ou a transagao.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Funda-
mental n. 347/DF. Relator: Min. Marco Aurélio. Redator do acérddo: Min. Luis Roberto
Barroso. Julgamento: 04 out. 2023. Publicagdo: 19 dez. 2023. DJe, Brasilia. Disponivel
em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4827941. Acesso em: 10 jul.
2025. Ementa: Direitos fundamentais dos presos. ADPF. Sistema carcerario. Violagao mas-
siva de direitos. [...] Tese: “1. Ha um estado de coisas inconstitucional no sistema carcera-
rio brasileiro, responsavel pela violagdo massiva de direitos fundamentais dos presos...”.
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ro, destacando a omissao do Estado no cumprimento de garantias minimas a
populagio carceraria. Essa realidade torna ainda mais preocupante a restricao
imposta ao acesso a justica civel, que deveria operar como instrumento de con-
tencao de abusos e de reparacdo de violagoes de direitos, sobretudo em relacdo
a um grupo historicamente marcado pela vulnerabilidade.

Ademais, o Brasil ¢ signatario de importantes instrumentos internacionais
que asseguram o acesso efetivo a justica como expressio da dignidade humana.
Dentre eles, destacam-se o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos
(PIDCP), ratificado pelo Decreto n® 592, de 1992, e a Convencido America-
na sobre Direitos Humanos, incorporada ao ordenamento juridico brasileiro
pelo Decreto n® 678, de 6 de novembro de 1992. Ambos reconhecem o direito
de toda pessoa de recorrer ao Judiciario para protecao de seus direitos. Nes-
se mesmo sentido, as Regras Minimas das Na¢oes Unidas para o Tratamento
de Reclusos, também conhecidas como Regras de Mandela, estabelecem dire-
trizes que garantem, entre outros pontos, O acesso a justica as pessoas priva-
das de liberdade.

Com a promulgacio da Emenda Constitucional n® 45/2004, que intro-
duziu o § 3 ao artigo 5° da Constituigao Federal de 1988, os tratados interna-
cionais de direitos humanos passaram a ocupar posicio normativa relevante
no ordenamento juridico brasileiro, podendo adquirir status supralegal ou até
mesmo constitucional, quando aprovados nos moldes previstos.

Nesse contexto, a exclusao de pessoas presas do procedimento dos Juiza-
dos Especiais Civeis, conforme previsto na Lei n° 9.099/1995, revela-se incom-
pativel tanto com os principios constitucionais quanto com 0s COMPromissos
internacionais assumidos pelo Brasil em matéria de direitos humanos. A manu-
tencao dessa restricao, sem a devida releitura conforme a Constituicio, pode
caracterizar omissao estatal na garantia do acesso amplo e igualitario a justiga,
sujeitando o Estado brasileiro a eventual responsabilizagdo internacional por
viola¢do de direitos fundamentais. A manuten¢ao da vedagao legal absoluta a
participagao do preso como parte nos Juizados Especiais Civeis, prevista no
caput do art. 8° da Lei n® 9.099/1995, revela-se anacronica diante dos avangos
normativos e tecnolégicos que viabilizam a realizac¢do de atos processuais por
meio eletronico.

A justificativa original para a restricio imposta ao preso baseada na supos-
ta dificuldade de comparecimento presencial as audiéncias perde consisténcia
diante da consolidacio das videoconferéncias como instrumento legitimo no
processo judicial.

Tal pratica ja ¢ admitida pelo ordenamento juridico, inclusive no ambi-
to dos Juizados Especiais, como proposto pelo Projeto de Lei n°® 3.796/2019,
de autoria da Senadora Maria do Carmo Alves. O referido projeto propde a
alteragdo dos artigos 9° e 13 da Lei n® 9.099/1995, a fim de autotizar expressa-
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mente a utilizacdo de videoconferéncia ou de outros meios tecnolégicos para
a realizagio de atos processuais em tempo real, inclusive nos casos de partes
domiciliadas em comarcas distintas. Diante desse avango legislativo e do obje-
tivo de promover maior eficiéncia e ampliacao do acesso a justi¢a, nao subsiste
fundamento l6gico ou juridico que justifique a exclusio das pessoas privadas de
liberdade do alcance dessa inovagio processual:

Altera a Lei n° 9.099, de 26 de setembro de 1995, para tornar possiveis, nos
Juizados Especiais Civeis, a representacao do réu em audiéncias realizadas em
comarca diversa daquela em que ele resida e o uso da videoconferéncia ou de
recursos tecnolégicos analogos para a pratica de atos processuais.

Mostra-se necessaria e urgente uma revisao legislativa do artigco 8° da
Lei n® 9.099/1995, com o objetivo de eliminar a restri¢io a legitimidade ativa
das pessoas presas e permitir sua participagdo, por meios remotos, 10s pro-
cedimentos dos Juizados Especiais Civeis. Tal medida se alinha aos principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana, da isonomia e do pleno acesso
a jurisdi¢ao, assegurando, assim, o efetivo exercicio do direito de agdo a esse
grupo vulneravel.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A vedacgio legal que impede o preso de figurar como parte nos Juizados
Especiais Civeis, embora positivada no art. 8° da Lei n° 9.099/1995, revela-se, a
luz da ordem constitucional vigente, uma expressao normativa que nao resistiu
ao tempo nem a evolucio dos direitos fundamentais no Brasil. O que outrora
se justificava por barreiras logisticas e estruturais, hoje se desvela como um res-
quicio normativo que institucionaliza, sem declarar, a exclusio de uma parcela
da populagiao que mais carece de tutela jurisdicional.

Este estudo demonstrou que, embora a legislacio dos Juizados tenha sido
concebida com o objetivo de simplificar o acesso a justi¢a para o cidaddo co-
mum, a exclusio do preso do rol de legitimados processuais nega, de forma
contraditoria, essa mesma promessa aquele que esta em situagao de hipervulne-
rabilidade. O paradoxo € evidente: o procedimento criado para facilitar a justica
para os “pequenos conflitos” nega-se aqueles cuja realidade carceraria é, muitas
vezes, marcada por lesdes nio reconhecidas, contratos interrompidos, danos
morais ignorados e vinculos juridicos desfeitos sem resposta.

Mais que uma inconstitucionalidade formal, a restricio legal examinada
neste artigo configura uma inconstitucionalidade por omissao material, pois o
Estado, ao deixar de adaptar sua legislacio e seus mecanismos a nova realidade
tecnologica e aos parametros de direitos humanos, perpetua uma desigualdade
de acesso incompativel com a dignidade da pessoa humana. O acesso a justica,
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como se demonstrou, é mais do que o ingresso fisico ao Poder Judiciario: é a
abertura real de caminhos de escuta, reconhecimento e reparacio.

Os avancos na realizacdo de audiéncias por videoconferéncia, o reconhe-
cimento do estado de coisas inconstitucional no sistema prisional e a jurispru-
déncia que vem reconhecendo a legitimidade ativa do preso em outras esferas
dos Juizados revelam que o obstaculo é menos técnico do que politico. O que
se impde, portanto, nao € apenas a critica doutrinaria ou o repadio judicial pon-
tual a norma restritiva, mas uma urgente reinterpretagao constitucional e uma
revisao legislativa consequente.

E preciso compreender que a presenca do preso no processo judicial, ain-
da que virtual, ndo representa um risco ao rito, mas sim uma reparacao tardia
a exclusao historica. Permitir que ele participe dos Juizados Especiais Civeis
nao compromete a celeridade processual, mas a aperfeicoa sob a otica da jus-
tica substancial.

O caminho que se propde ¢ claro: uma leitura conforme a Constituigao,
que assegure a0 preso o direito de propor e participar de agdes no Juizado Espe-
cial Civel, quando presentes os meios técnicos e as garantias processuais mini-
mas, com o uso de recursos digitais disponiveis. A proposta nao visa modificar
a esséncia do procedimento sumarissimo, mas sim reafirmar seu compromisso
com os valores da cidadania e com a inclusio de todos os individuos na esfera
de protecio jurisdicional.

Demandar coeréncia do ordenamento juridico nio representa um excesso,
mas sim uma exigéncia ética minima de um Estado Democratico de Direito
que se compromete com a efetivacio de direitos universais. Se o acesso a justi-
¢a ¢ verdadeiramente um direito fundamental, revestido de clausula pétrea, ele
nao pode ser restringido pela condi¢ao de encarceramento. Ao contrario, deve
funcionar como instrumento de abertura e inclusdo, mesmo e especialmente
dentro dos muros do sistema prisional.
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CaritTuLo V

O ProOVIMENTO ESTRUTURAL A Luz po TEMA 698/STF:

ENTRE MEDIDAS GERAIS E ESPECiFICAS 78

Davi Reis Salles Bueno Piraja
Maria Carolina Silveira Beraldo *°

1 INTRODUGAO

O presente artigo pretende uma andlise critica do Tema 698/STF (RE

084.612-RG/RJ), notadamente no ponto em que dispde que o pronunciamento

judicial que importa em interferéncia em politicas publicas deve evitar a de-

terminagdao de medidas pontuais, limitando-se a indicar as finalidades a serem

alcangadas e a impor a apresentagdo de um plano de agdo (ou meios possiveis

de intervencao) pela Administracao Publica.

Nessa linha, o primeiro tépico do artigo se dedica a destrinchar os funda-

mentos normativos do Tema 698/STF e sua relagio com a doutrina do proces-

so estrutural. Serao examinadas, entdo, as trés diretrizes fixadas pela Suprema

Corte, com particular atencao para os itens que estabelecem a possibilidade e a

foram de intervencao judicial em politicas publicas.
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O presente artigo ¢ uma adaptacdo e atualizagdo daquele originalmente publicado na obra
coletiva “A cultura de precedentes no Brasil: desafios e perspectivas” (Rogerio Schietti
Machado Cruz (et. al) (orgs.). Belo Horizonte, Sdo Paulo: D’Placido, 2024, pp. 381-396),
sob o titulo “Tema 698/STF e os riscos da aplicagdo desestrutural do precedente”.
Promotor de Justica do MPMG e Assessor Especial junto ao Escritorio do MPMG em
Brasilia. Graduado pela Universidade de Brasilia (UnB), pds-graduado “lato sensu’ pela
FESMPDFT e mestre em direito pelas Universidade de Girona e Universidade de Génova.
Ex-assessor de Ministro do STF.

Promotora de Justica do MPMG, Coordenadora do Centro de Apoio Operacional das Pro-
motorias Civeis e Assessora Especial junto a Procuradoria de Justi¢a com atuacdo nos Tri-
bunais Superiores. Doutora e Mestre pela Universidade de Sao Paulo. Membro do Instituto
Brasileiro de Direito Processual.
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Em seguida, sera analisado o reconhecimento do carater bifasico do pro-

cesso estrutural como elemento integrante do nucleo normativo do precedente
formado no Tema 698/STE. Vé-se, entio, como a declara¢io judicial do proble-
ma estrutural serve de pressuposto para o posterior provimento estrutural que
visa a adequacdo do cenario fatico de auséncia ou deficiéncia de uma estrutu-
ra burocratica. Serdo exploradas as implicagdes logico-juridicas dessa natureza
plurifasica do procedimento estrutural tanto para a revisao de decisoes judiciais
em processos estruturais e como para a aplicagiao do precedente em questao em
casos concretos.

Por fim, o artigo se volta a aplica¢ao do Tema 698/STF sob a 6tica da ma-
xima efetividade dos direitos fundamentais socioeconémicos, investigando dis-
tingoes do precedente que transcendem um mero distinguishing. No ponto, sera
revisitado o debate entre Mark Tushnet e David Landau acerca da preferéncia
por provimentos estruturais gerais (weak-form remedies) ou especificos (structural
injunctions), contextualizando como a tese do STF se posiciona na discussio.
O foco recaira sobre as circunstancias que podem justificar o afastamento da
ordem de preferéncia por medidas gerais, autorizando o Judiciario a determinar
medidas analiticas e especificas para a correcao de falhas em politicas publicas.

2 TEMA 698/STF: FUNDAMENTOS NORMATIVOS
DO PRECEDENTE E SUA RELACAO COM O
PROCESSO ESTRUTURAL

O julgado proferido pelo Pleno do Supremo Tribunal Federal no RE
684.612-RG/R] (Tema 698) versa, em sintese, sobre a extensiao da autoridade
do Judiciario para compelir o Executivo a adotar medidas de adequag¢ao em liti-
glos estruturais que envolvem a reorganizacao de politicas publicas estatais nao
implementadas ou descumpridas®'. Trata-se de decisio no ambito da qual a Su-
prema Corte, valendo-se de aportes teéricos da doutrina do processo estrutural,

8 No caso concreto, o MPRJ ajuizou agdo civil publica em desfavor do Municipio do Rio

de Janeiro em razdo das condigdes precarias das instalagdes e do atendimento deficitario
do Hospital Municipal Salgado Filho, conforme apurado em autos de inquérito civil e em
relatorio de fiscalizag@o realizado pelo Conselho Regional de Medicina do Estado do Rio
de Janeiro. Na ocasido, buscou-se a condenagdo do Municipio, em sintese, i. para que
promovesse a abertura de concurso publico para provimento dos cargos vagos de médicos,
existentes na estrutura do hospital, a fim de suprir o déficit de pessoal, ii. para que cor-
rigisse os procedimentos e sanasse as irregularidades apontadas, bem assim para que iii.
nomeasse e desse posse ou contratasse funcionarios técnicos em numero suficiente para
atender a necessidade revelada pela propria diregdo do nosocomio. A demanda foi julgada
improcedente na primeira instancia e, interposta apelacdo, o E. Tribunal de Justiga do Esta-
do do Rio de Janeiro deu-lhe provimento, julgando procedente a ACP nos termos da inicial
do Ministério Ptblico. O Municipio do Rio de Janeiro apresentou, entdo, RE 684.612-RG/
RJ, objeto de analise neste artigo.
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estabeleceu parametros para equilibrar o cumprimento de direitos fundamentais
sociais com o respeito a discricionariedade administrativa do Executivo (exigén-
cia do postulado da separacao de poderes), considerando também a viabilidade
técnica e financeira das medidas ordenadas.

No RE 0648.612-RG/R]J, o Plenario do Supremo Tribunal Federal, por
maioria, seguindo o voto do Min. Roberto Barroso, fixou a seguinte tese, com
vocagao prospectiva de definicao do direito aplicavel a casos semelhantes:

1. Aintervencao do Poder Judiciario em politicas puiblicas voltadas a rea-
lizacao de direitos fundamentais, em caso de auséncia ou deficiéncia
grave do servi¢o, nao viola o principio da separacao dos poderes;

2. A decisio judicial, como regra, em lugar de determinar medidas pon-
tuais, deve apontar as finalidades a serem alcancadas e determinar a
Administragdo Publica que apresente um plano e/ou os meios adequa-
dos para alcangar o resultado;

3. No caso de servigos de saude, o déficit de profissionais pode ser su-
prido por concurso publico ou, por exemplo, pelo remanejamento de
recursos humanos e pela contratacio de organizag¢oes sociais (OS) e
organizagoes da sociedade civil de interesse publico (OSCIP)”

A tese diz muito sobre o precedente, mas com ele nio se confunde®. En-
quanto a tese é o enunciado®; o precedente é o significado normativo nele
contido, formado a partir da “reconstrucdo légico-argumentativa das razoes
necessarias e suficientes invocadas para a solugio de determinada questdo”
(Mitidiero, 2023). De fato, o precedente traduzido na tese s6 pode ser adequa-
damente compreendido por meio da andlise da decisio em sua inteireza, em
consideracdo dos fatos e razdes essenciais a ela subjacentes.

82 “A propbsito, assim como as simulas, os temas € as teses também ndo constituem pre-

cedentes. Os temas constituem modo de indexagdo de questdes que se encontram sob
a apreciagdo das Cortes Supremas, ao passo que as teses sdo as suas respostas. Embora
as teses busquem igualmente retratar um precedente, também nao sdo vinculantes: o
que vincula ¢ o precedente que se encontra na sua origem. A tese ¢ a interpretacao dada
pela Corte Suprema ao precedente — o que nao dispensa, porém, a avaliagdo da sua con-
gruéncia com os fatos e as razdes que procura retratar. O que vincula, portanto, ndo é a
tese, mas o precedente de que deriva.” (MITIDIERO, Daniel. Precedentes. Sao Paulo:
Thompson Reuters Revista dos Tribunais, 2023. RB-2.5. E-book). Na mesma linha:
Humberto Theodoro Jinior e Erico Andrade. Precedentes no Processo Brasileiro. Rio
de Janeiro: Forense, 2021, p. 97.

“As teses sao modos de organizar o trabalho das Cortes, registrando decisdes que configu-
ram precedentes “ad perpetuam rei memoriam” (MARCHIORI, Marcelo. A Atuagdo do
Poder Judiciario na Formacio de Precedentes Definitivos — Experiéncias e Desafios.
Salvador: JusPodivm, 2022, p. 54).
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Neste ponto, portanto, propoe-se ao escrutinio da tese firmada no Tema

698/STF*, extraindo-se do texto o seu conteudo essencial e vinculante.

Inicia-se pelo item 3 da tese, que estabelece, de forma exemplificativa, di-
ferentes medidas a serem adotas diante da constatacdo de déficit de profissionais
em servigos de sazide. Aqui, o precedente versa sobre matéria de direito substantivo
(direito administrativo e sanitario) e tem sua eficacia prospectiva restrita aos
casos futuros que versem sobre deficiéncias na saide publica decorrentes da
falta de pessoal®™.

Os itens 1 e 2, por sua vez, sao enunciados tipicamente processuais, pot-
tanto, mais pertinentes a finalidade deste artigo de analisar os impactos do Tema
698/STF no tratamento de litigios estruturais no Brasil.

No item 1, o STF reafirma sua jurisprudéncia, no sentido de ser possivel
a intervenc¢ao do judiciario em politicas publicas para a efetivacao de direitos
fundamentais e que isso nao viola a clausula de separacao dos poderes. Nes-
se sentido, a Suprema Corte ja decidiu, por exemplo, ser cabivel ao Judiciario
determinar ao Executivo a garantia de financiamento minimo a saude (ADPF
45/DF), a realizacio de medidas positivas para superacio do estado de coisas
inconstitucional no sistema prisional brasileiro (ADPF 347/DF; RE 592.581/
RS), a disponibilizagio de vagas em creches e pré-escolas (RE 1.008.166/SC), a
expansio de redes de UTI para tratamento da COVID-19 (ACO 3.473/DF)™.

Ja o item 2, reescreve um novo capitulo da historia jurisprudencial da Cor-
te. A tese nele enunciada estipula, de forma inédita, diretrizes a serem observa-
das pelo Judiciario quando cabivel sua intervencao em politicas publicas, a fim
de efetivar direitos fundamentais negados ou violados pelo mal funcionamento
de estruturas burocriticas®’.

A analise da tese, em cotejo com os fundamentos utilizados ao longo do
voto vencedor, permitem identificar as seguintes linhas constitutivas do pre-
cedente: a) conflitos que envolvam a intervencdo do judiciario na efetivacdo

¥ Trata-se de tese de natureza hibrida, porquanto trata tanto de questdes de direito processual

(itens 1 e 2), como de direito material (item 3).

Trata-se de tese importante, considerando o fendmeno da “terceirizagdo na satde publica”
e a litigiosidade a ele subjacente; porém insuficiente. Ainda restam pendentes respostas
quanto aos limites dessas parcerias publico-privadas, se elas podem ser celebradas em re-
lagdo a todos tipos de presta¢des de saude, qual o minimo de pessoal efetivo que se mantém
constitucionalmente exigido para que se entenda como observado o art. 37, I, da CF.

% ARE 1.230.668 AgR-EDv-AgR, Rel. Min. Roberto Barroso, Pleno, j. em 16.08.2022;
ARE 1.408.531 AgR, Rel. Min. Carmen Lucia, Primeira Turma, j. em 07.02.2023; ARE
1.289.323 AgR, Rel. Min. Edson Fachin, Segunda Turma, j. em 04.10.2021.

Conforme conceitua E. Vitorelli, “Litigios estruturais sdo litigios coletivos decorrentes
do modo como uma estrutura burocratica, ptiblica ou privada, de significativa penetra-
¢do social, opera. (...) Estrutura, nesse conceito, pode ser uma instituicdo, um conjunto de
institui¢des, uma politica ou um programa publico” (Processo Civil Estrutural. Teoria e
Pratica. 3" ed. 2022, Salvador: Juspodivm, p. 60).
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de politicas publicas devem ser tratados por meio de medidas estruturaisl, b) a
decisdo judicial, ao constatar o problema estrutural, deve apontar, como regra, a
finalidade a ser atingida (medida branda), c) o alcance da finalidade depende do
envolvimento e participagdo da Administragao Publica, que devera apresentar
planos e medidas pertinentes para tanto (medida dialogica).

Trata-se de precedente que orienta o 6rgao julgador a privilegiar medidas
gerais na resolu¢ao de litigios que envolvam a intervenc¢ao em politicas publicas,
incorporando técnica propria a doutrina dos processos estruturais, consistente
na abertura dialégica da decisao®. Ao invés da promog¢io de medidas especi-
ficas e unilateralmente impostas a parte té, esta ¢ chamada para contribuir na
formagao do provimento e em seu aprimoramento.

O Tema 698/STF inegavelmente insere a tematica do processo estrutural
no vocabulario da Corte. Questao diversa € se servira a contribuir para “uma
atuagdo efetiva e organizada do Poder Judiciario, com vistas a concretiza¢io de
direitos fundamentais” ou se constituira argumento retérico para “lacrar” o
controle judicial de politicas publicas™. Isso s6 o tempo — melhot, a aplicacio
do precedente — dira.

3 0 RECONHECIMENTO DO CARATER BIFASICO
DO PROCESSO ESTRUTURAL COMO ELEMENTO
INTEGRANTE DO NUCLEO NORMATIVO DO
PRECEDENTE E IMPLICACOES LOGICO-JURIDICAS

A aplicacao de um precedente, a partir da sua “ratio decidendi”, envolve a
conjugacio de esforcos de dois juizos, o que formou o precedente e aquele que
o interpreta, o qual realiza a reconstrugao légico-argumentativa do julgado tido
como parametro (Mitidiero, 2023). Assim, pode-se tomar a atividade de apli-
ca¢do do precedente, nem como simples declaragdo nem como pura criagao,
mas sim reconstru¢ao pelo 6rgio jurisdicional que lhe aplica (Sustein, 2023, p.
232). Isso exige do juiz do segundo caso a comparacdo entre 0s pressupostos

8 “A questdo, aqui, se d4 pela propria complexidade da tutela esperada: tratando-se de as-

pectos com impacto social elevado, relacionando-se com diferentes valores coletivos, seria
razoavel que os proprios envolvidos contribuissem para a formagdo do provimento e para
o seu continuo aprimoramento. Mais do que uma imposi¢ao unilateral, o processo se tor-
naria palco de negociagdes ¢ de debates prospectivos, procurando a regulagdo razoavel”
(OSNA, Gustavo. Nem “Tudo”, Nem “Nada” — decisoes estruturais e efeitos jurisdi-
cionais complexos. In: ARENHART, Sérgio Cruz. JOBIM, Marco Félix (org.). Processos
Estruturais. Salvador: JusPodivim, 2017, p. 184).

¥ Trecho do voto do Min. Roberto Barroso, p. 16-17 (RE 684.612-RG/R1J, Pleno).

% A expressio ¢ utilizada por Vanice Valle em “O STF ‘lacrou’ o controle de politicas ptbli-
cas ao julgar o Tema 698?. Consultor Juridico. Disponivel em: https://www.conjur.com.
br/2023-jul-20/interesse-publico-stf-lacrou-controle-politicas-publicas-julgar-tema-698/
Acesso em: 20/08/2024.


https://www.conjur.com.br/2023-jul-20/interesse-publico-stf-lacrou-controle-politicas-publicas-julgar-tema-698/
https://www.conjur.com.br/2023-jul-20/interesse-publico-stf-lacrou-controle-politicas-publicas-julgar-tema-698/
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féticc;s—juridicos essenciais ao primeiro (precedente), em busca pela identidade,
semelhancas e distingdes com o caso a ser jugado’.

A identificagiao da semelhanga relevante® para fins de correta aplicagio
do precedente contido no Tema 698/STF ¢ facilitada pela redacdo dos itens 1
e 2 da tese, que conduzem o segundo juiz a um esquema logico, para fins de
interpretacao do precedente. Esse esquema pode ser traduzido pelo enunciado
légico “se A, entao B”, em que “A” significa a auséncia ou deficiéncia grave da
politica publica, que exige intervencao do Poder Judiciario voltada a realizacdo
de direitos fundamentais, e “B” representa a necessidade de a decisao judicial
interveniente apontar a finalidade geral a ser atingida, bem assim determinar a
Administraciao que apresente plano e/ou medidas para alcanga-la.

Trata-se de sistematiza¢do que evidencia a natureza multifasica do procedi-
mento estrutural como parte integrante do nucleo normativo do RE 6884.612-
RG/RJ. A identificagdao do problema estrutural (“material fact” do caso paradigma) é
pressuposto para a aplicacao do contetido normativo do precedente: adocao, como
regra, de decisdo judicial aberta e dialogica para resolucio do problema estrutural®.

A doutrina, ao tratar dos atributos necessarios para qualificar um processo
como estrutural, destaca a sua natureza bifasica. Didier Jr., Zaneti Jr. e Alexan-
dria de Oliveira, amparados no standard do processo falimentar, indicam duas
fases em que se desdobra o processo estrutural: a) reconhecimento da existéncia
do problema estrutural e b) ado¢ao de medidas a solu¢ao do problema estrutu-
ral (Didiet, Jr.; Zaneti Jr.; Oliveira, 2020, p. 201-136)".

' Nenhum caso ¢ intrinsecamente idéntico, similar ou distinto de outro, sendo a individualizago

dos seus elementos confiada a valoragdo e a decisao do intérprete encarregado de aplicar o pre-
cedente (MITIDIERO, Daniel. Ratio Decidendi — Quando uma Questio ¢ Idéntica, Semelhante
ou Distinta? Sao Paulo: Thompson Reuters Revista dos Tribunais, 2023. RB-2.1. E-book).

“Se ha semelhancas relevantes entre os casos, aplica-se o precedente. A auséncia de aplica-
¢éo do precedente ao caso — ou a aplicagdo de precedente diverso daquele que ¢ o apropria-
do — constitui um equivoco de julgamento (errores in iudicando).” MITIDIERO, Daniel.
Precedentes. Sao Paulo: Thompson Reuters Revista dos Tribunais, 2023. RB-2.8. E-book.
Elucida essa afirmagio o seguinte trecho do voto vencedor: “Em primeiro lugar, € necessario
que esteja devidamente comprovada nos autos a auséncia ou grave deficiéncia do servico
publico, decorrente da inércia ou excessiva morosidade do Poder Publico. De fato, quando
os Poderes Legislativo ¢ Executivo descumprem seus deveres institucionais, o Poder Judiciario
estara autorizado a servir de alerta para que estes exercam suas atribui¢des. Falhas estruturais
geradas pelo vazio ou pela inefetividade de politicas publicas para o atendimento de determinado
direito fundamental fazem com que a atuag¢do do Judiciario seja necessaria, em especial se esti-
ver em jogo o minimo existencial.” (pagina 17 do voto do Min. Roberto Barroso — grifo nosso).
De forma semelhante, mas desmembrando a fase de implementacdo da reforma estrutural
em diversas outras, Vitorelli sugere o percurso do processo estrutural em cinco etapas: 1)
diagnostico da situagdo da estrutura, 2) elaboragdo do plano, 3) implementag@o do plano,
4) avaliagdo dos resultados da implementacdo, 5) reelaboracdo do plano, 6) implementacdo
do pano revisto. (VITORELLI, Edilson. Processo Civil Estrutural. Teoria e Pratica. 3*
ed. Salvador: Juspodivm, p. 69.
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Na primeira etapa deve haver a constatagao do problema estrutural, isto ¢, da
situacdo de violacdo a direitos fundamentais pela auséncia on deficiéncia grave do servigo
relacionado a politica publica. Inclusive, a Recomendagio CNJ 163/2025 des-
creve como elementos do processo ou litigio estrutural a “existéncia de situagao
grave de continua e permanente irregularidade, por agdo ou omissao” (art. 1°, VI).

A segunda etapa ¢ aquela em que se desenvolve a reestruturacdo institu-
cional, se valendo do processo como meio de negociacdo politica, definindo
de maneira dial6gica e progressiva a forma e o conteudo das intervengoes (Di-
vet, 1979, p. 59-64). Também a Recomendagao CN]J 163/2025 apresenta como
elementos do processo estrutural a “natureza incrementada e duradoura das
intervencoes necessarias” (art. 1°, IV) e a “intervencdo no modo de atuagio de
institui¢ao publica ou privada” (art. 1°, VII)

Essa conclusio — de que o precedente firmado no Tema 698/STF incot-
pora em suas razoes essenciais o carater plurifasico do processo estrutural —,
além de impactar na aplicagdo do precedente (férmula acima sintetizada como
se “a”, entao “b”), também afeta diretamente a forma de controle das decisdes
judiciais de versam sobre esse tipo litigio.

Nessalinha, os tribunais, na revisio de decisdes que versam sobre litigios de indole
estrutural e a aplica¢io do Tema 698/STE, poderio a chegar as seguintes conclusoes:

1) a decisio constata corretamente a deficiéncia/auséncia de politica publica
violadora de direitos fundamentais e aplica medida estrutural para sua correcio;
2) a decisio constata corretamente deficiéncia/auséncia de politica publica
violadora de direitos fundamentais e aplica medidas para sua corre¢do que nao
condizem com parimetros do processo estrututal;

3) a decisdo constata corretamente auséncia de deficiéncia/auséncia de politica
publica violadora de direitos fundamentais;

4) a decisdo constata erroneamente a deficiéncia/auséncia de politica publica
violadora de direitos fundamentais e aplica medida estrutural para sua correcio;
5) a decisao constata erroneamente deficiéncia/auséncia de politica publica
violadora de direitos fundamentais e aplica medidas para sua correcio que niao
condizem com parametros do processo estrutural;

6) a decisio constata erroneamente a auséncia de deficiéncia/auséncia de
politica publica violadora de direitos fundamentais.

Os itens 4 a 6 nao interessam ao objeto do presente artigo, pois dizem
respeito ao erro de fato, ou seja, a incompatibilidade verificada entre a decisao
probatéria e as hipoteses faticas comprovadas pelos elementos de juizo, con-
forme o standard probatério aplicavel™. O item 3 tampouco ¢é relevante, porque

% Refere-se a incompatibilidade probatéria € ndo material, consistente no fato de a decisdo

de culpa ou inocéncia estar, ou ndo, justificada em provas suficientes para a decretagdo
do veredicto conforme os pardmetros estabelecidos pelo sistema legal. Vide: LAUDAN,
Larry. Truth, Error and Criminal Law: An Essay in Legal Epistemology. Cambridge:
Cambridge University Press, 2006, p. 96-97.
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nele o juiz limita-se a verificar a auséncia dos pressupostos faticos essenciais a
aplicaciao do precedente, o que também ¢é questio de prova. As hipoteses que
versam propriamente sobre a corre¢do, ou nao, da aplicagdo do precedente es-
tao nos itens 1 e 2. No primeiro, tem-se a sua correta incidéncia, enquanto no
segundo, verifica-se sua violagao.

A partir dessa sistematizagao, percebe-se que a revisio de determinada de-
cisdo por incompatibilidade com precedente do Tema 698/STF s6 ¢ cabivel em
situagdes em que ficar constatada previamente pelo juizo a deficiéncia ou ausén-
cia da politica publica violadora de direitos fundamentais. Em outras palavras,
s6 havera violagdao ao paradigma jurisprudencial que determina a aplicacao de
medidas adequadas a resolugao de problemas estruturais se for anteriormente
verificada a existéncia do problema estrutural.

Disso decorre uma conclusao fundamental: a decisao do 6rgao revisor que
reforma a sentenca ou acordao recorrido por violagao ao Tema 698/STF (logo,
aplicando-o), nunca podera implicar a total improcedéncia do pedido inicial,
pois ¢é pressuposto logico-juridico da aplicagdo do precedente enunciado na
tese o prévio reconhecimento do problema estrutural. A parte (ou capitulo) da
decisio impugnada que reconhece a situagdao de desconformidade deve neces-
sariamente se manter higida, por ser pressuposto da propria aplicaciao do prece-
dente. Nao ¢ por outra razao que o Supremo Tribunal Federal, no julgamento
do RE 684.612-RG/R]J deu parcial provimento ao tecurso e ndo provimento
integral, como propunha o Min. Alexandre de Moraes em voto vencido™.

Mais do que isso, diante da verificagao de desconformidade da decisao do
juizo de primeito grau com o precedente firmado no Tema 698/STF, pode o
Tribunal, ou invés de reformar ou anular a decisao, determinar, desde ja, sua
integracao, devolvendo os autos ao juizo para que adeque as medidas destinadas
a efetivacio da tutela”. Trata-se de desdobramento da teoria da causa madura
(CPC, art. 1.013, § 3°), a qual permite ao Tribunal, em prestigio aos principios
da celeridade e instrumentalidade, adiantar o julgamento de causas (ainda que
parcialmente, neste caso) que estiverem em condi¢es de imediata apreciagao.

% Conforme exposto pelo Min. Roberto Barroso no voto vencedor, a revisio do quadro de in-

compatibilidade constado nas instancias inferiores ndo poderia ser realizada pela Corte, por
se tratar de matéria fatico-probatéria. O Ministro assume como certo o estado de desconfor-
midade, para, s6 entdo, aplicar a solugdo estabelecida no precedente: “40. No caso em analise,
0 acordao recorrido reconheceu a omissao especifica do Municipio do Rio de Janeiro no
cumprimento de seu dever constitucional de garantir o direito a satide, em razdo das precarias
condigdes do Hospital Municipal Salgado Filho. Esses elementos probatdrios nao podem ser
revistos neste momento processual, em razdo do dbice da Simula 279. Nesse cenario, a in-
tervengdo do Poder Judicidrio visa a garantir o minimo existencial relativo ao direito a satde,
intimamente vinculado ao direito a vida e ao principio da dignidade humana.”

7 Ex. de caso em que o Tribunal j4 aplicou esse entendimento: TJ ES, APELACAO CIVEL
N°0035766-87.2016.8.08.0024 (caso Lipodistrofia).
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4 APLICACAO DO TEMA 698/STF A LUZ DA MAXIMA
EFETIVIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS:
DISTINCOES PARA ALEM DO DISTINGUISHING

Como visto, a principal inovagio do precedente fixado no Tema 698/STF
foi relacionar provimentos judiciais que implicam interven¢ido em outros po-
deres com técnica decisoria aberta e dialogica. Nas palavras do Min. Roberto
Barroso, ¢ “um modelo ‘fraco’ de intervencao judicial em politicas publicas, no
qual, apesar de indicar o resultado a ser produzido, o Judiciario ndo fixa analiti-
camente todos os atos que devem ser praticados pelo Poder Publico, preservan-
do, assim, o espaco de discricionariedade do mérito administrativo”.

A questao ora posta tem como pano de fundo um tradicional e importante
debate constitucional acerca da melhor maneira de se implementar judicialmen-
te direitos fundamentais sociais e econémicos. Embora sejam varios os autores
que tratam do tema, os principais expoentes de cada polo da divergéncia teérica
sa0 os professores Mark Tushnet e David Landau.

Landau identifica, a partir de ampla revisao literaria sobre o tema, qua-
tro tipos principais de remédios judiciais utilizados para a implementacao de
direitos socioeconoémicos: medidas individuais (“individualized enforcement”),
medidas negativas (“negative injunctions”), medidas abertas e brandas (“weak-
-form review”) e medidas estruturais (“structural reform”) ( Landau, 2012, 230-
237). Havendo consenso acerca das limitagdes relacionadas as duas primeiras
medidas”™, o debate Tushnet vs. Landau se centra nas outras formas de provi-
mento. Tushnet ¢é favoravel ao uso de medidas judiciais mais brandas e dialo-
gicas (“weak-form remedies”), enquanto Landau defende a utilizacio de medidas
mais fortes e especificas (“stretural injunctions”)”.

Tushnet, em apertada sintese, sustenta que medidas estruturais (“structural
injunctions”) produzem maiores resisténcias politicas, a0 passo em que medidas
abertas e brandas (“weak-form remedies”) tendem a incentivar atores politicos a
implementar adequadamente politicas publicas, eis que lhes permite agregar valor
as ordens judiciais que determinam sua efetivagdo, reivindicando o crédito pelos

% Acgdes individuais, em regra, implementam direitos sociais € econdmicos para classes in-

termediarias, ndo para os menos favorecidos. Mandados negativos servem para manter
o “status quo”, logo sdo insuficientes para equalizar a distribui¢do de bens em relagdo a
pessoas necessitadas.

“The main disagreement between Professor Tushnet and my piece is on the other two ty-
pesof remedies; in other words, on the question of softer, dialogue-based remedies versus
harder, structural injunctions. Professor Tushnet tends to favor the former and I tend to
favor the latter.” LANDAU, David. David Landau Responds to Mark Tushnet. Opinio-
Juris. Disponivel em> https://opiniojuris.org/2012/03/09/hilj-landau-responds-to-tushnet/
Acesso em: 20/08/2024.
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eventuais sucessos obtidos!®

. Nas palavras do Professor, “dialogic remedies give
politicians some ‘buy-in’ on the policies they are called upon to implement”™". Esse
modelo, segundo o autor, seria mais eficaz do que aquele em que o tribunal ende-
reca ordens especificas aos agentes responsaveis pela realizagao da politica social.
Landau, lado outro, reconhece as imperfei¢oes intrinsecas a ambas as op-
¢Oes, mas argumenta que os riscos envolvidos na conformac¢iao de um modelo
judicial de intervencio fraca (“remedies that are 700 soff’) sio maiores do os pre-
sentes naquele que admite que o juiz se valha de medidas mais assertivas'®. Levan-
do em consideracio a experiéncia sul africana, argumenta que a aversao ao uso de
medidas estruturais (“structural injunctions”) naquele contexto tetia prejudicado
o desenvolvimento de politicas pablicas. Argumenta ha bases empiricas que lhe
permitem afirmar que medidas mais fortes e diretas contribuem para a efetivagio
da tutela dos direitos sociais, notadamente em favor das pessoas mais vulneraveis.
Nao obstante essas divergéncias tedricas, ambos os autores convergem em
um ponto fundamental: os dois tipos de medidas devem coexistir em um sis-
tema vocacionado a implementar direitos socioeconémicos. Professor Tushnet
pondera que as diferencgas entre “weak-form injunctions” e “structural injunc-
tions” nao sdo propriamente analiticas, sendo temporais. A partir da experiéncia
norte-americana e canadense, indica que procedimentos estruturais se iniciam
com provimentos gerais, menos detalhados, na tentativa de persuadir os atores
politicos a apoiar politicas publicas e acaso, ainda assim, a estrutura burocrati-
ca persista em apresentar deficiéncias ou omissoes, entdo se abre espago para
provimentos de maior assertividade'”. Também Laudan aproxima os dois ti-

19 Structural injunctions, though, generate political resistance. The case for weak-form reme-

dies keeps these difficulties in mind. With a bit of overstatement, it could be said that weak-
-form remedies are designed to turn bureaucratic and political resistance around, to draft the
bureaucracies and the politicians into supporting a court-devised policy. Landau’s example of
Accion Social suggests how politicians can be drafted into the courts’ service as well. A poli-
tician can create a bureaucracy to do what the court requires, or assign the task to an existing
agency, and then claim credit for whatever successes accrue” (TUSHNET, Mark. A response
to David Landau. Harvard International Law Journal, v.53, p. 155-164, 2012).
8 Tbidem.
192 S0, rather than being worried about a world in which judges fail to giveenough space in
their structural remedies for political actors, I am more worried about a world in which
judges get stuck issuing a series of very soft remedies that do not achievemuch. The course
of South African jurisprudence might demonstrate the point — the Constitutional Court
(perhaps because of political context; perhaps because of judicial self-conceptions) has
moved only very slowly towards more assertive remedies than Grootboom. Op. cit. David
Landau Responds to Mark Tushnet.
“(...) strong-form review might emerge organically from weak-form review over an exten-
ded period. Time might push weakform review closer to strong-form review along the tem-
poral continuum on which they differ” (TUSHNET, Mark. Weak Courts Strong Rights:
Judicial Review and Social Welfare Rights in Comparativa Constitucional Law. Prin-
ceton: Princeton University Press, 2008, p. 44).
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pos de medidas, indicando que sdo diferentes em grau, mas nao em categoria.
Segundo o autor, tanto as medidas fortes, quanto as brandas sio dialogicas, a
diferenca reside em quem conduz o debate, se o Poder Judiciario ou se o Legis-
lativo ou Executivo, o que depende das particularidades do contexto regulado
(Landau, 2012).

Vé-se, assim, que o debate Tushnet vs. Landau ndo tem por objeto definir
a sobreposicao em abstrato e absoluto de um tipo de medida judicial sobre a
outra (“weak-form remedies” vs. “structural injunctions”), mas sim resolver
o problema sobre o melhor meio para estimular burocracias a alterarem suas
politicas publicas rumo a efetivacdo de direitos fundamentais, conforme as pat-
ticularidades sociopoliticas de cada contexto.

Esse debate sobre design constitucional mais propicio a implementagao
de direitos sociais pde luz a decisdo proferida no RE 684.612-RG/R] (Tema
098), notadamente ao item 2 da Tese, o qual estabelece que “A decisao judicial,
como regra, em lugar de determinar medidas pontuais, deve apontar as finalidades
a serem alcancadas e determinar a Administracdo Puablica (...)”. Destacamos
a utilizacdo pela Corte Constitucional brasileira, no proprio corpo da tese, da
locugdo “como regra”, para indicar que o conteudo normativo do precedente,
nesse ponto, aplica-se a maioria dos casos, mas pode ser excepcionado em de-
terminadas situacdes.

Em suma, o Supremo Tribunal Federal, aproximando-se da proposta de
Tushnet (autor inclusive citado na fundamentagiao do voto vencedor), opta por
um modelo de medidas judiciais brandas (““weak-form remedies”), sem descar-
tar, todavia, como faz a prépria doutrina na qual se apoia, a possibilidade de
excepcionalmente o Judiciario fixar analiticamente os atos a serem praticados
pelo administrador (“strucutral injunctions”).

E de se notar, no entanto, que a Suprema Corte é omissa (a0 que tudo indi-
ca, intencionalmente) quanto as circunstancias que autorizam o afastamento da
regra geral. Indaga-se, diante disso, como definir as hipoteses em que a pessoa
julgadora poderia, em excegdo a regra geral, direcionar analiticamente os atos a
serem praticados pelo Poder Publico para corrigir ou efetivar politicas publicas.
A resposta para essa questdo retiramos do préprio sistema de precedentes.

Ha duas situagoes em que o segundo juiz — aquele que aplica o precedente
— podera (sendo, devera) langar mao de medidas especificas para corrigir falhas
estruturais decorrentes do vazio ou da inefetividade de politicas publicas: a)
quando as medidas a serem implementadas estiverem especificadas em lei e b)
quando adogio desse tipo de medida (“strucutral injunctions”) se revelar mais
adequado para a efetivacio do direito fundamental cuja tutela se pretende por
meio da atuacao do Judiciario.

A primeira hipétese decorre da aplicagio da técnica de diferenciagao (“dis-
tinguishing”). No caso subjacente ao precedente vinculante ora em analise, o ju-
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dicidtio havia determinado a0 executivo municipal o cumprimento de medidas
especificas ndo previstas em lei: suprimento de déficit de pessoal em hospital
municipal por meio da realizagdo de concurso publico. Esse é um fato relevante
que integra a propria “ratio decidendi” do precedente e, consequentemente,
orienta sua aplicagao.

A limita¢do proposta a intervencdo do Judiciario em politicas publicas
restringe-se aos casos em que age de forma criativa, sem estar amparado em de-
terminagoes legais especificas. Toda a linha argumentativa desenvolvida no RE
684.612-RG/R]J tem como parametros hermenéuticos o principio da separacio
de poderes e o sistema de pesos e contrapesos, visando evitar a desproporcio-
nal intervengiao do judiciario nos demais poderes. Nas situagoes em a pessoa
julgadora restringe-se a determinar o cumprimento do que ja consta na lei ndo
ha qualquer risco de interferéncia inadequada em outras atividades finalisticas
do Estado, pois foi o legislador, no exercicio de funcio tipica, que vinculou o
administrador aquela atuagio especifica.

Embora a distin¢ao ora examinada seja de facil verificacio, parece nio ter
sido ainda assimilada por alguns julgadores. F didatico, nesse sentido, o julga-
mento da Primeira Turma do STF do ARE 1.492.757-AgR/MG, de relatoria do
Min. Alexandre de Morais, o qual confirmou a decisao monocratica reforma-
dora do acérdao do E. TJMG, que, no ambito de agao civil pablica, determinou
que o executivo estadual que realizasse o plano de manejo da unidade de con-
servacdo (“Refugio da Vida Silvestre Rio Pandeiros”), bem assim a regulariza-
cao fundiaria da 4rea, conforme determinado em Decreto!™. As duas medidas
determinadas pelo Tribunal mineiro emanavam diretamente de atos normativos
especificos e cogentes, que nao atribufam qualquer margem de discricionarieda-
de a0 gestor publico'®. Ainda assim, o Supremo Tribunal Federal, em aplicagio
equivocada do Tema 689, deu provimento ao recurso extraordinario do Estado
para julgar totalmente improcedente o pedido de inicial da ACP'®.

A outra hipétese que tratamos € uma distingao que nao esta compreendida
no “distinguishing’. Nela o precedente deixa de incidir ndo porque o segundo
caso nao se enquadra a moldura delineada nas razoes do paradigma, mas porque
o nucleo da prépria decisao de referéncia permite sua exclusio do ambito de
afetacdo. Segundo sustentamos, o juiz encontra-se autorizado a impor medidas
especificas e determinadas ao administrador, para a correciao do funcionamen-

104 «Apresentarem (...) a publica¢io do termo de referéncia para contratagio do plano de ma-

nejo do RVS Rio Pandeiros”; “Apresentarem (...) relatorio sobre a situag@o fundiaria da
unidade de conservagdo, com cronograma detalhado de execugao das agdo que serdo im-
plementadas pelo 6rgdo ambiental/Estado para a regularizagdo fundiaria da UC”.
1% Artigos 13, §2°, e 27 da Lei 9.985/2000, conjuntamente com Decreto de 13/08/2008-MG.
1% Acerca da impossibilidade de a aplicagio do Tema 698/STF ensejar na total improcedéncia
do pedido, vide o item 2 deste artigo.
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to de estruturas burocraticas, quando a aplicacdo de provimentos genéricos se

revelar insuficiente para efetivar os direitos socioeconémicos cuja tutela se pre-
tende. Isso sem que viole o precedente.

Aqui a avaliacdo para fins de aplicacdo, ou nio, do precedente nio ¢ fei-
ta a partir verificacdo da congruéncia normativa entre as razoes essenciais do

primeiro e do segundo caso'”’

, sendo do juizo hipotético acerca das consequén-
cias possiveis pela aplicagao da solugdo dada ao primeiro caso ao segundo. Em
outras palavras, deve o juiz que interpreta o precedente verificar se a aplicacdo
da regra geral estabelecida no Tema 698/STF (fixagdo de metas gerias de imple-
mentacdo dos direitos) ¢ apta para, no caso concreto, produzir reais alteragdes
na politica publica tida por inexistente ou deficiente e, assim, concretizar os
direitos fundamentais em jogo.

Como adverte Vitorelli, ha casos em que um modelo de interven¢ao mais
incisivo, no qual o juiz define de forma especifica as alteracoes que devem ser
realizadas, além de encontrar bloqueio politico e institucional, pode proporcio-
nar prejuizos a formulacdo da politica publica, em razdo das deficiéncias cog-
nitivas do juiz no momento da decisiao (Vitorelli, 2020, p. 362-363). De outro
lado, ha situagdes em que medidas fracas podem seguir simplesmente sendo
ignoradas, deixando de possuir qualquer efetividade, notadamente nos casos
em que a tutela é voltada aos mais vulneraveis'®. As duas versdes possuem
vantagens e desvantagens, de forma que a dicotomia forte/fraco se mostra in-
capaz de apresentar solugdes satisfatorias, de forma prognéstica e abstrata, a
casos concretos.

O préprio Supremo Tribunal Federal ja lancou mao de ambas as técnicas
ao lidar com litigios estruturais. Na ADPF 347/DF, a Corte Suprema impo6s ao

17 “Questdes semelhantes sdo questdes em que, abstraidos seus elementos acidentais, ha con-

gruéncia normativa em determinado nivel de generalizagdo entre os seus elementos essen-
ciais. A ratio formada sobre a questdo semelhante ja julgada serve como precedente para
aquela pendente de apreciagdo, uma vez definido o nivel de generalizagdo em que entram
em sintonia mediante analogia. (...) Questdes distintas sdo questdes em que nio ha con-
gruéncia normativa, inclusive em qualquer nivel de generalidade, ou que apresentam con-
gruéncia normativa, inclusive em determinado nivel de generalidade, marcada pela exis-
téncia de um fato ndo considerado anteriormente. A ratio formada sobre a questdo distinta
jé julgada nao serve como precedente para aquela pendente de apreciagdo ou serve de for-
ma restrita.” MITIDIERO, Daniel. Ratio Decidendi. Sao Paulo: Thompson Reuters Revis-
ta dos Tribunais, 2020, RB-2.1. Disponivel em: https://next-proview.thomsonreuters.com/
launchapp/title/rt/monografias/321543516/v1/page/RB-2.1%20. Acesso em: 20/08/2024.
“Moreover, the choice of remedy used by the cout has a huge effect on whether impo-
verished groups feel any impact from intervention. Super-strong remedies like strcutural
injunctions are the most likely ways to transform bureaucratic practice and to positively
impact the lives od poorer citizens. The solution to socio-economic rights problem is to
make remedies stronger, no weaker” (LANDAU, David. The reality of social rights enfor-
cement, Harvard International Law Journal, v. 53, n.1, p.190, 2012).
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gestolr publico tanto a observancia de medidas pontuais (“determinar que: (...) a
Unizo libere as verbas do FUNPEN)'”, como fixou metas a serem alcancadas,
por meio de apresentacdo de plano por parte da administracio (“o Governo
Federal elabore, no prazo de (...) seis meses, um plano nacional para a supera-
¢do, em no maximo trés anos, do estado de coisas inconstitucional; e para que
Estados e Distrito Federal elaborem e implementem planos proprios”).

Aqui vé-se delineado o principal desafio na aplicagio do Tema 698/STE.
De um lado, nio se pode conferir tal abertura a cldusula de exce¢do prevista
no item 2 da Tese a ponto de se tornar inapto o precedente para orientar casos
futuros, retirando-lhe sua eficacia. Do outro, nao pode tal precedente servir de
obstaculo para a tutela adequada de direitos fundamentais positivos, impedindo
que o juiz do segundo caso indique razdes que amparam sua opgao pela exce-
¢do, que integra o nucleo essencial da decisdao. O ponto de equilibrio entre essas
duas tensdes s6 podera ser encontrado no caso concreto, colmatando-se o con-
teudo do precedente registrado no Tema 698/STF por meio da sua aplicacio
pelo juiz do segundo caso (modelo “bottom-up”).

5 CONCLUSAO

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Tema (698/STF (RE
684.612-RG/R]), reafirma a possibilidade da intervencao judicial em politicas
publicas e estabelece importante marco orientador desse tipo de provimento
judicial que, como regra, deve privilegiar a indicagdo das finalidades a serem
alcancadas e impor que a Administragdo Publica apresente planos de acdo para
tanto. O presente artigo versa sobre alguns aspectos relacionados a aplica-
¢ao do precedente.

Consta-se, neste trabalho, que o precedente vinculado ao Tema n. 698/
STF incorpora a natureza bifasica do processo estrutural como elemento de seu
nucleo normativo essencial. A identificagdo prévia de uma deficiéncia ou ausén-
cia grave na politica publica, caracterizando o problema estrutural, é pressupos-
to légico-juridico para o posterior provimento judicial de indole estruturante.
Essa compreensao multifasica do procedimento nao apenas orienta a correta
aplicacdo do julgado vinculante, como também impacta a revisio das decisoes
judiciais em litigios de indole estrutural, impedindo que instancias superiores
julguem totalmente improcedentes a¢des por descumprimento do RE 684612/
RJ, sem considerar (e manter) o capitulo autbnomo da sentenga que reconhece
a existéncia do problema estrutural.

1 Qutras medidas de carater especifico foram determinadas ao Judiciario, como a determi-

nago para que fossem realizadas audiéncias de custodia no prazo de 24hs, contadas do
momento da prisao.
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Ainda, analisa-se o Tema 698/STF sob a 6tica da maxima efetividade dos
direitos fundamentais, contextualizada pelo debate Tushnet vs. Landau. Pode-
-se identificar, entdo, que, embora a decisao do STF se alinhe ao entendimento
de Tushnet, de priorizagao dos “weak-form remedies”, a pesquisa demonstra a
imprescindibilidade de adocao de provimentos judiciais especificos (“structural
injunctions”) em determinadas situacoes. Indica-se pelo menos duas hipoteses
em que se vé possivel a determinagao de medidas pontuais: i) quando estas
ja estdo previstas em lei e ii) quando a aplicacdo de medidas gerais se mostra
empiricamente insuficiente para a efetivagdo dos direitos socioeconémicos. A
propria redagio da tese do RE 684612/R], ao incluir a locugio “como regra”,
sugere que o ponto de equilibrio entre a orientacdo do julgado e a necessidade
da tutela adequada dos direitos devera ser construido a partir das peculiaridades
do caso concreto.
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1INTRODUCAO

E da esséncia do processo estrutural tratar de conflitos dinimicos e multi-
facetados, razao pela qual a sua aplicacdo requer o revolvimento das estruturas
democraticas e o processo dialégico como grande fio condutor para a melhor
conducio das demandas estruturais.

Em uma palavra, o processo estrutural requer a criatividade do exegeta,
mercé da caracteristica essencialmente coletiva e policéntrica desses conflitos,
a demandar tutela jurisdicional propria, permeada dos principios e regras do
microssistema de direito processual coletivo, exigindo ainda um novo olhar para
os novos conflitos, aos quais o sistema tradicional é francamente incapaz de
oferecer respostas adequadas.

Por essa razao as conclusoes do Supremo Tribunal Federal (STF) na ADI
5.941 vieram em boa hora, sobretudo por reconhecerem a possibilidade de apli-
cagao de medidas executivas atipicas, em prol da efetivagdo da tutela efetiva,
tempestiva e, sobretudo, eficaz.

De fato, o direito a tutela, corolario do principio do acesso a justica (Art.
5°, XXXV da CF) e da razoavel duragao dos litigios (Art. 5°, LXXVIII da CF),
inclui nao apenas a fase cognitiva, mas necessariamente a atividade satisfativa
do processo, a exigir realizacio pragmatica dos direitos reconhecidos e efetiva
conformagio do bem da vida a quem dele fizer jus, sob pena de completa ine-
ficiéncia do sistema processual vigente.

Ao preconizar os poderes do juiz, o Codigo de Processo Civil autoriza a
adocdo de todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-roga-
torias tendentes a assegurar o efetivo cumprimento das ordens judiciais, ex 22 do
disposto no Art. 139, IV do Cédigo de Processo Civil.

Entender a dinamica, os pressupostos e limites das medidas executérias
heterodoxas e sua conformagio ao processo estrutural é o ponto nodal do pre-
sente estudo, eis que, se de um lado se apresentam as caréncias de efetividade
processual, de outro estardo presentes os principios do devido processo legal
(Art. 5°, LIV da CF), da proporcionalidade e da razoabilidade, a exigir juizo de
adequagcao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito a cada uma das
medidas atipicas eventualmente aplicadas pelo juiz ao caso concreto.

Com efeito, o Poder Judiciario deve assegurar a efetividade das suas deci-
soes, proporcionando respostas adequadas e oportunas aos conflitos estrutu-
rais, a fim de que os direitos das partes, uma vez reconhecidos, sejam protegidos
e amparados de forma adequada, evitando-se a demora excessiva na resolucao
das demandas e a pratica de atos executérios intteis ou — o que ¢ pior, a inefe-
tividade das atividades satisfativas.

Pretende-se, outrossim, entender a dinamica do processo estrutural e das
medidas executdrias diferenciadas previstas no CPC, reconhecidamente consti-
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tucionais por for¢a do julgamento levado a efeito pelo STE, buscando o neces-
sario equilibrio na aplica¢iao do Direito.

2 DO PROCESSO ESTRUTURAL

O surgimento dos novos direitos requer instrumentalidade adequada do
processo, de modo que as lides estruturais estdo a requerer novas respostas.
“Em verdade, o processo estrutural cuida mais da forma de se conduzir o pro-
cesso do que propriamente da cria¢ao de um direito processual novo” (Scremin
Neto, 2023, p. 12).

Por essa razao o processo estrutural é espécie do género processo coleti-
vo, por meio do qual se busca, “pela atuacio jurisdicional, a reorganizacao de
uma estrutura burocratica, publica ou privada, que causa, fomenta ou viabiliza
a ocorréncia de uma violagao pelo modo como funciona, originando um litigio
estrutural” (Vitorelli, 2018, p.333-369).

Se de um lado ¢ correto afirmar que o processo estrutural “surgiu nos Es-
tados Unidos a partir do ativismo judicial (Didier Jr.; Zaneti Jr.; Oliveira, 2020)”,
os desafios apresentados no atual contexto de desenvolvimento humano nio
permitem prescindir de seus institutos.

Vide, a respeito, o julgamento de demandas tais como a demarcagdao
indigena da reserva Raposa Serra do Sol, a dimensdo concreta conferida no
mandado de injun¢io 708/DF — direito de greve dos servidores publicos, as
conclusbes na ADPF 378 (rito do impeachment), os desastres em rompimentos
de barragens em Minas Gerais (Mariana, Sobradinho), os conflitos coletivos
pela posse da terra, demandas envolvendo a Lei Geral de Proteg¢ao de Dados
(LGPD), conflitos atinentes ao uso das tecnologias da informagao, a incluir as
redes sociais, ¢ até mesmo as questdes envolvendo recuperagdes judiciais de
grandes conglomerados economicos, demandas que exigem um novo olhar do
operador do Direito, dada a insuficiéncia da dogmatica tradicional em oferecer
respostas concretas e suficientes a amparar os multifarios direitos envolvidos.

A dinamica do processo estrutural envolve conflitos policéntricos, razio
maior da necessidade de serem construidas decisdes estruturantes, incidentes
em cascata, para tutelar os direitos correlatos.

Por essa raziao é que o conflito estrutural “reclama providéncias que po-
dem ser muito peculiares e de implementacio mais complexa, de modo que o
processo civil tradicional — até mesmo o coletivo — acaba se tornando insufi-
ciente ou inutil” (Marcal, 2019, p. 423).

A dogmatica tradicional ja nao ¢ capaz de oferecer respostas adequadas e
eficazes a esses conflitos estruturantes, marcados pela multipolaridade, coleti-
vidade e complexidade e nos quais ha verdadeira ruptura da légica binaria do
processo tradicional, caracterizado na dualidade autor e réu, “haja vista a multi-
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plicidlade de interesses envolvidos e a complexidade do objeto litigioso™ (Scre-
min Neto, 2023, p. 75), cuja desconformidade ha de ser solucionada a partir dos
vetores da demanda, seja por meio de processo sincrético e ontologicamente
aberto as necessidades concretas dos direitos postos em litigio, seja a partir da
releitura dos institutos tradicionais do processo civil:

Por meio do processo estrutural, que possui natureza bifasica, a decisdo estrutu-
rante encerrard a primeira fase do processo, e constatara a necessidade de rees-
truturago, razao por que tem em si natureza de principio, visto que estabelece
um estado de coisas a ser alcangado, isto ¢, corrigido, equacionado. A decisao
que encerra a primeira fase determinara, pois, de que forma se dara a readequa-
¢do, quais os meios empregados, o prazo, as especificidades e os envolvidos em
sua resolucido (Didier Jr., 2021).

De modo que o conflito estrutural reclama aspectos especificos, a saber:
(a) flexibiliza¢ao procedimental; (b) atipicidade dos meios probatorios; (c) me-
didas executivas adaptadas as caracteristicas e peculiaridades do caso concreto;
(d) celebragio de negdcios juridicos processuais; (d) cumulagao de pedidos; (e)
pedido genérico'” e decisoes em cascata (Scremin Neto, 2023, p. 77).

A abertura epistemologica do processo estrutural diz respeito a plasti-
cidade da demanda, permitindo-se a conformacio da tutela as peculiaridades
do caso concreto.

Ora, se o direito processual busca a correta protecao dos direitos mate-
riais, é natural conceber a vocacdo estrutural correlata para a protecao efetiva
e eficaz dos novos direitos. “Por essas razdes faz-se mister a atenuacio das
regras processuais de congruéncia e de estabilizacio objetivas da demanda,
visto que a dinamica dos fatos e a decorrente repercussio para O proces-
so exigem plataformas abertas para a 6tima resolu¢ao do litigio” (Scremin
Neto, 2023, p. 81).

A flexibilidade procedimental serd moldada a partir dos contornos trazi-
dos pelos fatos, partindo-se do pedido genérico do autor e da prolagao de tan-
tos provimentos judiciais quantos bastem a completa solu¢io da lide.

Por essa razdo é fortemente recomendada a realizacio de audiéncias
publicas, promovendo-se ainda a atipicidade dos meios probatoérios, da coo-
peragao judiciaria e das medidas executivas, nos termos do art. 139, IV do
CPC, cuja constitucionalidade foi recentemente afirmada pelo Supremo
Tribunal Federal.

De modo que o processo estrutural, em ultima analise, revela-se genuina
técnica de efetivacao de direitos, desprendendo-se das amarras do processo ci-
vil tradicional.

'3 Autorizado na forma do Art. 324, §1°, 11 do CPC.
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3 DAS MEDIDAS EXECUTIVAS ATIPICAS

As medidas executorias atipicas dizem respeito a método ou técnica de
execucao das decisoes judiciais, por meio dos quais impoe-se ao devedor me-
didas coercitivas indiretas tendentes ao cumprimento voluntario da obrigacao.

Como ensina o professor Fabio Caldas de Aratjo (2020, p. 757-758):

A técnica sub-rogatéria permite que o juiz lance mio de medidas atipicas, as
quais nao guardam previsao especifica no ordenamento processual e permitem
maleabilidade para assegurar o cumprimento da tutela especifica (...). O Codigo
de Processo Civil poe em relevo especial a missio do juiz no cumprimento das
decisoes, indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatéria que sao neces-
sarias para a garantia de acesso a #utela jurisdicional adequada (art. 139, IV).

Dado o carater de excepcionalidade, exige-se do julgador analise de perti-
néncia, razoabilidade e proporcionalidade na aplicagdo das medidas heterodoxas.

Por essa razao entende-se tratar-se de medidas excepcionais, aplicaveis as
hipéteses em que os meios ordinarios revelam-se insuficientes ou ineficazes.

De modo que a regra continua a ser, evidentemente, a pratica de meios
executivos constritivos ordinarios, verbi gratia, o bloqueio e a penhora de bens,
direitos e ativos, a imposicao de astreintes, o arresto cautelar, etc. A adogido
de medidas atipicas s6 confirma a premissa geral da execugdao patrimonial
(Art. 831 do CPC).

Casos ha, entretanto, em que medidas mais eficazes e adequadas se re-
velam necessarias diante de recalcitrincia infundada do devedor ou de outras
circunstancias especificas evidenciadas no caso concreto — normalmente afetas
a falta de colaboracio do executado.

Com efeito, o uso de subterftgios para ocultagao de patrimonio e praticas
espurias afetas a elidir a responsabilidade obrigacional acabam por indicar a
necessidade de outras medidas indutivas, sub-rogatérias, coercitivas e manda-
mentais imprescindiveis ao cumprimento das ordens judiciais, inclusive quanto
a prestagoes pecuniarias (Art. 139, IV do CPC).

Deveras, o Art. 139, IV do CPC consagra o principio da atipicidade dos
meios executérios, em franca e direta oposicao ao postulado da tipicidade
das medidas executivas, temperando o sistema executivo brasileiro (Aratjo,
2020, p. 757-758).

Nio se trata, como bem adverte a doutrina, de novidade no sistema
processual patrio:

No inciso IV do art. 139 do CPC nio ha propriamente uma novidade, mas a
previsiao pode gerar mudancas substanciais no plano da efetivacio das decisGes
judiciais. (...). As medidas sub-rogatorias sdo aquelas que substituem a vontade
do devedor pela vontade do Direito, gerando a satisfaciao do direito indepen-



102 FERDINANDO SCREMIN NETO | LUiZ MANOEL GOMES JUNIOR (COORDENAGAO E ORGANIZAGAO)

dente da colaboracio do devedor. (...) Trata-se da consagracio legislativa do
principio da atipicidade das formas executivas, de forma que o juiz podera apli-
car qualquer medida executiva, mesmo que ndo expressamente consagrada em
lei, para efetivar suas decisées (Neves, 2016, p. 231).

Conquanto autores como José Miguel Garcia Medina (2015, p. 241) ex-
cluam o campo de incidéncia do dispositivo em cotejo as execugoes fundadas
em titulo extrajudicial, mercé da literalidade do texto ao apontar o campo de
incidéncia da norma ao “cumprimento de ordem judicial”, parece-nos que o
STF nio fez essa distingdo. Tampouco a lei.

Entendemos, porém, que as medidas atipicas guardam relacdo de subsidia-
riedade no processo de execugao, isto ¢, devem ser adotadas quando exauridas
ou insuficientes as medidas tipicas.

Nesse sentido o enunciado n° 12 do II Férum Permanente de Processua-

listas Civis (FPPC), verbis:

A aplicacio das medidas atipicas sub-rogatérias e coercitivas ¢ cabivel em qual-
quer obrigacdo no cumprimento de sentenca ou execugao de titulo executivo
extrajudicial. Essas medidas, contudo, serdo aplicadas de forma subsididria as
medidas tipificadas, com observacio do contraditério, ainda que diferido, e por
meio da decisio a luz do art. 489, §1°, I e I [do CPC] (Neves, 2016, p. 231).

A discussao ganha contornos praticos a partir da vedacao da prisao por divi-
das civis, mesmo no caso do infiel depositario (Art. 5°, LXVII da CF), ressalvada
apenas a hipdtese do devedor voluntario e inescusavel de obrigagao alimenticia.

Ha varios principios fundamentadores das medidas atipicas. O primeiro
deles diz respeito a efetividade da jurisdi¢ao. Deveras, trata-se de postulado fun-
damental do direito processual moderno, voltado a assegurar que as decisdes
judiciais, como predito, sejam eficazes, protegendo-se efetivamente os direitos.

Em que pese o principio da proporcionalidade ser invocado em sua dimen-
sao negativa, isto ¢, como refor¢o de vedagao aos excessos, ¢ preciso pontuar,
lado outro, que a adoc¢do de medidas adequadas, necessarias e proporcionais aos
fins colimados também pode se revelar necessidade ativa de conformagao do
postulado em cotejo. E dizer, nos casos em que os meios executivos tradicionais
revelarem-se insuficientes, ¢ possivel inferir das medidas atipicas a adequagio
suficiente ao mister pretendido — sem que isso se revele ofensa ao principio, mas,
a0 contrario, a propria aplicagao pratica a vista de outros direitos em conflito.

E possivel dimensionar, ainda, em alguns casos, as medidas coercitivas ati-
picas como decorrentes da autonomia da vontade, notadamente no campo dos
negbcios juridicos processuais (Art. 190 do CPC). E dizer, ndo se pode ignorar
a capacidade das proprias partes estipularem livremente medidas deste jaez, in-
cidentes sobre direitos patrimoniais disponiveis.
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E evidente que a celebracio de negécios juridicos processuais nio pres-
cinde de controle judicial, nos termos do paragrafo unico do Art. 190 do CPC,

mas como regra geral, se ndo houver excessos, ¢ possivel conceber a possibili-
dade das partes entabularem medidas atipicas consonantes com a natureza das
obrigacdes assumidas e das expectativas de satisfagao dos direitos em caso de
inadimplemento voluntario e inescusavel.

A guisa de exemplo pode ser citado o acordo de penhorabilidade sobre bem
legalmente impenhoravel, o acordo permitindo a execug¢io proviséria independen-
temente de cau¢ao para os atos expropriatorios em carater definitivo e até mesmo
a execuc¢ao negociada de sentenca tendente a implementar determinada politica
publica objeto de agao civil publica — tipica de processos estruturais, inclusive.

Acredita-se, entretanto, que o fundamento mais sélido diz respeito ao po-
der geral de cautela do magistrado, uma vez que o estatuto processual autoriza
a adogao de todas as medidas necessarias para assegurar a efetividade da pres-
tacao jurisdicional.

E importante lembrar que as medidas coercitivas atipicas nio devem ser
consideradas propriamente uma novidade do vigente Codigo de Processo Civil,
uma vez que ja eram previstas no art. 461, §5°, do CPC/73.

O que mudou foi o campo de aplica¢do, porquanto o estatuto processual re-
vogado limitava a aplicacdo dessas medidas atipicas as obrigacGes de fazer, ndo al-
canc¢ando as de fazer e de entregar coisa. A inovacao legislativa refere-se a sua apli-
cacdo também para induzir o devedor ao cumprimento de obrigacGes pecuniarias:

Como o dispositivo ora comentado [Art. 139, IV do CPC] nao faz qualquer
distingdo entre as espécies de obrigacao executaveis é possivel se concluir que
a resisténcia a aplicacdo das astreintes nas execu¢oes de pagar quantia certa
perdeu sua fundamentagao legal, afastando-se assim o principal entrave para
a aplicacdo dessa espécie de execucio indireta em execucdes dessa espécie de
obrigacdo (Neves, 2016, p. 231).

Em todo caso é mister o esgotamento das medidas executivas tipicas, ou a
invocagao do negdcio juridico processual para a imediata incidéncia das atipicas.

O percuciente ac6rdao de lavra do ministro LUIX FUX, proferido na ADI
5941/DF, baseia-se em 15 (quinze) premissas, a sabet:

(a) o acesso a justica reclama tutela tempestiva, especifica e eficaz sob o
primado de realizacdo pratica de direitos;

(b) a morosidade e a inefetividade das decisoes judiciais sao lesivas
20 tecido social;

(c) sob vértice oposto a efetividade e celeridade sdo linhas mestras do
processo civil contemporaneo, de modo que a razoavel duragio do
processo inclui, necessariamente, a atividade satisfativa;
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(d) o processo executivo representa gargalo na jurisdicao brasileira, sub-
sistindo um quadro de desconformidade geral em razdo dos inumeros
subterfugios juridicos e materiais a disposi¢ao do devedor;

(e) os poderes do juiz incluem medidas executivas atipicas, respeitados os
requisitos legais e principiologicos do sistema normativo vigente;

(f) o carater ampliativo das clausulas gerais em matéria processual con-
fere maior liberdade aos operadores do direito em matéria de me-
didas executivas;

(¢) o intérprete nao pode permanecer indiferente ao esforco do legislador
em proporcionar mecanismos tendentes a conformar maior efetivida-
de ao processo satisfativo;

(h) eventuais excessos podem ser corrigidos na via do sistema recursal;

(i) a dimensao dialética do processo reclama instrumentos de responsa-
bilidade e transpatréncia (enforcement e accountability), corolarios que sao
dos vetores da cooperacao e boa-fé das partes;

(j) a existéncia de cenarios variaveis e dinamicos nas tutelas diferenciadas
impossibilita concluir, a priorz, qual o valor juridico preponderante, sen-
do mister empregar o raciocinio ponderativo;

(k) os argumentos voltados a impossibilidade tedrica de imposicao
de restri¢Oes irrazoaveis as liberdades nio implicam, necessaria-
mente, no reconhecimento da inconstitucionalidade dos disposi-
tivos guerreados;

() a efetividade nao apenas beneficia o credor que recebe o seu di-
reito, mas também favorece o devedor, ao incentivar-lhe pos-
tura cooperativa.

(m) a demora e ineficiéncia excessivas sao componentes da analise eco-
némica do direito, razio pela qual, em cenario de generalizada inefe-
tividade é plenamente factivel concluir que o devedor, para além de
nao ter incentivos colaborativos na relagao processual, seja motivado
a protelar a satisfacdo do crédito de outrem, de modo que a propria
legislagao podera cair em descrédito, 6nus que também sera suportado
pelo Poder Judiciario;

(n) nao se pode realizar compreensao aprioristica de inconstitucionalidade
de toda e qualquer medida atipica — circunstancia que, se admitida,
acabaria por inviabilizar os espacos de discricao judicial, engessando a
atividade criativa dos operadores do Direito, notadamente no que diz
respeito a atividade judicante.

O acérdao em cotejo € verdadeiro leading case para o direito processual bra-
sileiro, auténtica obra de arte composta de 197 (cento e noventa e sete) laudas,
por meio do qual foi fixada a seguinte tese:
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Sio constitucionais — desde que respeitados os direitos fundamentais da pes-
soa humana e observados os valores especificados no proprio ordenamento
processual, em especial os principios da proporcionalidade e da razoabilidade
— as medidas atipicas previstas no CPC/2015 destinadas a assegurar a efetiva-
¢ao dos julgados.

Veja-se que além do Art. 139, IV do CPC, subsistem previsdes normativas
espraiadas pelo referido Diploma Legal, a exemplo do Art. 380, pardgrafo sinico,
do Art. 400, pardgrafo sinico, do Art. 403, pardgrafo sinico, do Art. 536, §1°, e bem
assim do Art. 773, caput, todos do Codigo de Processo Civil em vigor.

Lapidar, ademais, o trecho extraido do voto condutor na ADI 5941, no
sentido de que “as normas em exame devem ser lidas em sintonia com o orde-
namento no qual estdo inseridas, mormente porque nao se pode conceber um
sistema juridico livre de aspira¢des de coeréncia interna''*”’. Ademais:

(...) Acolher o pleito de inconstitucionalidade — ainda que sem redugio de texto
— equivaleria a desconsiderar a existéncia de um conjunto de normas funda-
mentais e institutos juridicos positivados no Novo Cédigo de Processo Civil,
que tém exatamente a funcio de guiar a atividade jurisdicional. Corresponderia,
ademais, a limitacdo, ex ante, da discricionariedade do 6rgio julgador, em nome

da protec¢io absoluta da liberdade do devedor, independentemente dos demais
115

valores juridicos afetos a cada caso'".

Concordamos, pois, com a ideia fundante segundo a qual se torna “invia-
vel, pois, pretender, aprioristica e abstratamente, retirar determinadas medidas
do leque de ferramentas disponiveis ao magistrado para fazer valer o provimen-
tte

to jurisdicional''*.” O juiz da modernidade esta comprometido com a efetivida-

de das decisdes que profere diuturnamente no exercicio da atividade judicante.
4 CONCLUSOES

A busca do ténue equilibrio existente em, de um lado, assegurar a confian-
¢a e a legitimidade do sistema de justiga, e de outro garantir a efetividade e a
prote¢ao dos direitos individuais e coletivos dos cidadaos ¢é tarefa hercilea.

As medidas executivas atipicas ganham singular espa¢o no ambito dos
processos estruturais, haja vista nao apenas a abertura dialégica, isto é, a pos-
sibilidade de construgao negociada da melhor solu¢iao ao caso concreto, mas
também diante da impossibilidade tedrica e pratica de se encontrar, aprioristica-

""" Trecho do voto do ministro LUIZ FUX, Relator da ADI 5941, p. 21. Disponivel em: htt-
ps://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15357613301 &ext=.pdf

S Idem.

"8 Ibidem.
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mente, quais medidas serdo necessarias a recompor o estado de desconformida-
de aos parametros de otimizag¢ao exigidos pelo direito material.
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CaritUuLo VII

MANDADO DE INJUNCAO: CONCRETIZAGCAO DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS VERSUS ATIVISMO JUDICIAL

Luciano Roberto Del Dugue '
1 INTRODUCAO

O mandado de injun¢ido ¢ um remédio jovem em um pais de modernidade
tardia. A concretizacio, através dele, dos direitos e liberdades fundamentais e
das prerrogativas de nacionalidade, soberania e cidadania, demanda mudancga de
paradigma na compreensao da ciéncia juridica, terreno que pretendemos ajudar
a preparar. Tanto para que o instrumento (MI) ndo seja utilizado pelo judiciario
para avancar, indevidamente, na esfera de competéncia de outro poder (ativis-
mo judicial), quanto para que, no afa de nao violar o principio da separagao dos
poderes, ele nao deixe de concretizar os direitos, liberdades e prerrogativas que
tem por escopo.

A formacio da sociedade brasileira, o desenvolvimento da sua economia,
as formas de Estado que possuiu, os sistemas de governo que praticou, a politica
desenvolvida no pais e a construcao do seu sistema juridico, aliados as influén-
cias juridico-filosoficas estrangeiras, aqui mal recepcionadas, e a0 seu constitu-
cionalismo peculiar, legaram a nagao um estado de baixa constitucionalidade.

A Constituicao Federal brasileira de 1988, que visou ser cumpridora das
promessas inadimplidas do passado, juntou em um dnico texto legal aquilo que
os paises do leste europeu (Alemanha, principalmente) e os Estados Unidos,
nossos principais influenciadores no direito pablico, conceberam em trés esta-
gios e mais de duzentos anos de histéria (Estado Liberal, Estado Social e Estado

"7 Bacharel em Direito pela Universidade de Uberaba, 2000. Especialista em Direito Civil e

Processual Civil pela Universidade de Franca, 2004. Especialista em Metodologia do En-
sino Superior pela Faculdade do Noroeste de Minas — FINOM 2007. Mestrando em Direito
da Cidadania e da Coletividade pela Universidade de Ribeirdo Preto-UNAERP: Luciano.
duque@sou.unaerp.edu.br
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Democritico de Direito). Grande leque de direitos, garantias e prerrogativas
aos cidadaos e de obrigacGes ao Estado (sobretudo no plano social), divisao do
poder, atribui¢Oes a cada um, estrutura da ordem juridica etc.

O presidencialismo de coaliza¢io e o pluripartidarismo, aliados ao modelo
oligarquico que, desde priscas eras, marcou o cenario social do pais, patentea-
ram pratica politica na qual, ao invés de instrumentos de moderacio saluta-
res na nova ordem, se utiliza o toma la da ca. Modelo que, na grande maioria
das vezes, gera conflitos pela falta de cumprimento das aliancas entre quem
toma e quem da.

O judiciario, sobretudo o Supremo Tribunal Federal (guardido da higidez
da Constitui¢ao), fica, neste cenario, em evidente notoriedade pela intensa ju-
dicializagdo da politica. O mecanismo do check and balances nem sempre fun-
ciona e o ativismo judicial pode violar postulados e colocar em risco o Estado
Democritico e de Direito.

No Brasil do século XXI os olhares de juizes, promotores, defensores pu-
blicos, advogados, governantes, legisladores, e, bem assim, da sociedade, devem
se voltar, mais do que nunca, a Constituicdo Federal de 1988. Mas, desarma-
dos do velho espirito do Estado abstencionista e imbuidos daquele do Estado
garantidor. Nao de privilégios, mas, de concreciao da igualdade no “ponto de
partida”, base para que os direitos e liberdades fundamentais e as prerrogativas
de nacionalidade, soberania e cidadania sejam respeitados.

A hermenéutica juridico-constitucional de cariz filosofico sera defendida
neste trabalho, a partir das linhas mestras tracadas por Heidegger e Gadamer,
adornadas por Streck. E elemento que, conquanto nio possa apagar o passado,
nos ensina a enfrentar do presente.

O trabalho serd desenvolvido com a utilizacio dos métodos dedutivo e
dialético. Partindo das bases teodricas estudadas com énfase em livros, artigos de
revistas, periodicos juridicos, publica¢des em anais de congressos e repositorios
oficiais de programas de pos-graduagao stricto sensu nacionais e internacionais,
serao deduzidas premissas que serdo tomadas por verdadeiras, e que, pela tese
levantada, irdao conduzir a conclusio efetivada fechando o ciclo do nosso propé-
sito. Ela (tese), para demonstrar sua solidez, sera submetida, ainda, ao confron-
tamento com premissas aparentemente antagonicas (tentativa de falseamento).

A pesquisa ird, em primeiro passo, identificar as influéncias juridico-filoso-
ficas externas ao direito brasileiro e delinear nosso constitucionalismo peculiar,
demonstrando a auséncia de base teérica prévia a Constituicao Federal de 1988
(secoes I e II).

No segundo, como e porque elas (influéncias e falta de base tedrica) con-
duziram a interpretacio equivocada da norma constitucional, demonstrando
(secao I1I) o paradigma a correta compreensao da referida linguagem.
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No terceiro tornara evidente o arcabougo tedrico e pratico do mandado
de injuncio (se¢ao IV) para concluir que sua dinamica, antes de configurar ati-
vismo judicial, acena a concrec¢ao dos direitos e liberdades fundamentais e das
prerrogativas de nacionalidade, soberania e cidadania.

1 TEORIAS JURIDICAS INFLUENCIADORAS
DO DIREITO PATRIO

1.1 Jusnaturalismo

Com o surgimento do pensamento critico do direito a partir das escolas
filosoficas da Grécia e de Roma surgiu e se firmou o conceito de direito natural,
que conformava as regras sociais de convivéncia e servia de suporte a garantia
da ordem. Considerado em suas trés facetas: a) cosmologica (Séfocles, Ana-
ximandro, Anaximenes, Heraclito, sofistas e estéicos — Panécio e Cicero) — o
direito derivaria da ordem natural das coisas; b) teologica (Aristoteles, Estoicos,
Cicero, Santo Agostinho, Sio Tomas de Aquino) — o direito derivaria da ordem
ditada por Deus, e; c) antropologica (Hugo Grocio — existéncia da razao hu-
mana universal — Gottfried Wilhelm Leibniz — dom divino da liberdade admi-
nistrado pelo homem — Immanuel Kant — razao pratica — acordo de arbitrios
segundo lei geral de liberdade) — o direito derivaria daquilo que a razao humana
considerasse justo.

Séfocles'™, por meio da sua célebre obra “Antigona”, deu mostras da face-
ta cosmologica do jusnaturalismo. Nela a personagem Antigona, ao defender-se
da acusacido de desobediéncia a lei do rei Creonte, diz:

[..] Ndo foi, com certeza, Zeus que as proclamou (as leis positivas), nem a Justi-
¢a com trono entre os deuses dos mortos as estabeleceu para os homens. Nem
eu supunha que tuas ordens tivessem o poder de superar as leis nao-escritas, pe-
renes, dos deuses, visto que és mortal. Pois elas ndo sao de ontem nem de hoje,
mas sa0 sempre vivas, nem se sabe quando surgiram. Por isso, nio pretendo, por
temor as decises de algum homem, expor-me 2 sentenca divina. (SOFOCLES,

1999, p. 35-36). [..]
Sobre a faceta teoldgica do jusnaturalismo, Sabadell'”” discorre que:

[...] o direito natural fundamenta-se na vontade de Deus, sendo produto de sua
decisdo, que cria uma lei eterna para governar o universo. O Deus cristao da
20 homem o poder de dominar o mundo e, 20 mesmo tempo, outorga-lhe um

codigo leis. [...] (2002, p.26).

5 SOFOCLES. Antigona. Porto Alegre: L&PM, 1999.
"9 SABADELL, Ana Lucia. Manual de Sociologia Juridica: Introdugio a uma leitura exter-
na do Direito. 2.ed., Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.
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Para a escola do jusnaturalismo de faceta antropoldgica ou Escola do Di-
reito Natural Racional, segundo Sabadell'*:

[...], o direito constitui uma ordem preestabelecida, decorrente da natureza do
homem e da sociedade. O acesso ao direito ndo pode ser, porém, oferecido
através de textos ou tradi¢oes “sagradas”, como sustentava a escola teoldgica. O
uso da razio humana ¢ o tnico meio adequado para descobrir os fundamentos
da ordem natural. SABADELL, 2002, p.27).

Resumindo, a Escola do Jusnaturalismo Racional o Direito é a expressiao
do justo segundo principios da moral. Para ela “o Direito Natural era um cédigo
completo de regras juridicas racionais a serem copiadas ou transpostas para a
forma escrita pelo Legislador” (MAGALHAES FILHO, 2006, p. 215'2").

A teoria do jusnaturalismo vigorou até o advento da Revolugao France-
sa (1789), quando seus idealizadores sustentaram que os principios universais
(ideais que lhe serviram de base — igualdade e liberdade), enquanto direitos
justos e corretos, deveriam passar a constituir direito positivo (teoria da pleni-
tude da lei — fetichismo legal). A Revolu¢iao Francesa, baseada nos principios
do direito natural, foi, entdo, o marco histérico do abandono do pensamento
jusnaturalista que lhe sustentara.

1.2 Juspositivismo

Para Notrberto Bobbio'*.“o positivismo jutidico nasce do impulso histo-
rico para a legislacao, se realiza quando a lei se torna a fonte exclusiva — ou, de
qualquer modo, absolutamente prevalente — do direito, e seu resultado dltimo é
apresentado pela codificagao” (BOBBIO, 1995, p. 119).

A teoria juspositivista passou a pregar a neutralidade baseada no experi-
mento e na formalidade, sustentando a existéncia de um conjunto de leis ema-
nadas do estado (democratico ou nao), que disciplinariam a vida em sociedade
visando a pacificacdo social.

A teoria teve Thomas Hobbes como um dos seus precursores e expoen-
tes. Para ele as regras construidas a partir da sociabilidade humana, dentro de
um pacto social onde o estado recebe legitimidade e as impoe coercitivamente,
seriam suficientes em si e capazes de promover a ordem.

Para Hobbes o juspositivismo se assentava na legitimagao contratual da
norma. Entendia a lei como sinénimo de ordem, tendo a imperatividade como

120 Ob. Cit. p. 27.

2l MAGALHAES FILHO, Glauco Barreira. Hermenéutica e Unidade Axiolégica da Cons-
tituicdo. 3.ed., Belo Horizonte: Mandamentos, 2004.

2 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: Li¢cdes de Filosofia do Direito. Tradugdo de
Marcio Pugliesi, Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: icone, 1995.
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fator que lhe ¢ imanente. Tal lei tinha origem exclusivamente no soberano, que

considerava como o unico legislador, sendo destinada aos suditos que partici-
param do pacto social como cedentes de seu poder politico ao soberano (VAS-
CONCELOS, 2002'%).

Jean-Jacques Rousseau, também expoente do juspositivismo, traduziu-lhe
com um carater mais democratico. Para ele o absolutismo da lei decorreria da
vontade geral do povo manifestada por seus representantes. E que ela (vontade
geral — lei) poderia ser modificada quando tornar-se inconveniente.

Para Rousseau, citado por Arnaldo Vasconcelos, o “poder absoluto trans-
fere-se para o povo, dai em diante ja ndo contando a vontade do principe para
nada” (VASCONCELOS, 2002, p. 106'*).

Segundo Rousseau'®:

[...] eis a prova de que a igualdade de direito e a nogao de justica que ela produz
derivam da preferéncia que cada um tem por si mesmo e, por conseguinte, da
natureza do homem, de que a vontade geral, para ser verdadeiramente geral,
deve sélo tanto em seu objeto quanto em sua esséncia, de que deve partir de
todos, para aplicar-se a todos; e de que perde sua retidao natural quando tende a
algum objeto individual e determinado, porque, entdo, julgando aquilo que nos
¢ estranho, ndo temos a guiar-nos nenhum verdadeiro principio de eqiidade

(ROUSSEAU, 1996, p. 40).

Hans Kelsen (Teoria Pura do Direito), igualmente positivista (escola nor-
mativista), pregou que as leis estruturariam um ordenamento juridico cujo fun-
cionamento ¢ verificado por ele préprio. O sentido da lei estaria no ordenamento
do qual procede. Sustentou a hierarquia normativista piramidal onde a lei poste-
rior (inferior) ¢ orientada pela que lhe antecede (superior) e a Constitui¢ao ocu-
pa o apice, orientando o sistema, garantindo-lhe unidade, harmonia e tendo por
orientagdao a norma hipotética fundamental. Para ele Direito e Sociologia eram
ciéncias divorciadas. Enquanto o Direito, Ciéncia Pura, situava-se no mundo do
“dever ser” [fato genérico (ilicito) + consequéncia especifica (coa¢ao) = norma
juridical, a Sociologia Juridica situava-se no mundo do “ser” (causas que se lo-
calizam entre os fatos ou comportamentos juridicos). O direito estaria, entdo,
dissociado do fenomeno social.

Kelsen nao estabeleceu métodos interpretativos do Direito. Nao admitia
que critérios extrajuridicos levassem a compreensao da norma. Ele exclufa da
ciéncia juridica consideracoes filosoficas de carater valorativo e refutava tudo o
que se referia a politica. O Direito era, para ele, neutro (plenitude da lei).

12 VASCONCELOS, Arnaldo. Teoria da Norma Juridica. 5. ed., Sio Paulo: Malheiros, 2002.

2 Ob, Cit., p. 106.

123 ROUSSEAU, Jean-Jacques. O Contrato Social. Tradugio de Antonio de PAdua Danesi, 3.
ed., Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996.
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Para Kelsen impendia ao magistrado que decidisse segundo a norma posta.
Se julgasse uma querela de forma adversa a previsio normativa estaria agindo
com ilegalidade (SABADELL, 2002'*). Ele, segundo Glauco Barreira Maga-
lhies Filho, entendia a sentenca como resultante de um ato volitivo ou de de-
cisao do magistrado, no qual escolhia, dentre as varias possibilidades “aceitas
e cabiveis na moldura normativa” ou “em sua literalidade” (juiz boca da lei), a
correta interpretagio de seu sentido (MAGALHAES FILHO, 2004'%").

Mesmo refutando todas as consideracoes filosoficas de carater valorativo,
Kelsen'®, no final de sua obra, admitiu a existéncia delas no mundo juridico.
Considerou a norma hipotética fundamental componente primaz (direito natu-
ral) da sua teoria:

[..] 2 norma fundamental foi aqui descrita como a pressuposicao essencial de
qualquer cognic¢do juridica positivista. Caso se deseje considera-la como ele-
mento de uma doutrina de Diteito natural, a despeito de sua rentncia a qualquer
elemento de justiga material, pouca objecio se pode fazer; na verdade, tio pouca
objecdo quanto se pode opor caso se queira chamar metafisicas as categorias da
filosofia transcendental de Kant, por nao serem elas dado da experiéncia, mas
condicoes da experiéncia. O que esta envolvido, simplesmente, ¢, 14, um minimo
de metafisica, e aqui, de Direito natural, sem os quais nio seria possivel nem
uma cogni¢ao da natureza, nem do Direito. [...] a teoria da norma fundamental
pode ser considerada uma doutrina de Direito natural em conformidade com a
légica transcendental de Kant (KELSEN, 1995, p. 425/26).

1.3 Jurisprudéncia de Interesses

A doutrina juspositivista atraiu muitos outros adeptos. Grande parte deles,
no entanto, passou a defender uma abordagem antiformalista do Direito, so-
bretudo depois da segunda guerra mundial, quando teriam compreendido que a
legalidade estrita servira a justificativa de crimes de guerra.

Dentre os referidos adeptos destacou-se, por exemplo, Philipp Heck e a
denominada jurisprudéncia de interesses. Passou a sustentar que, apesar da he-
gemonia da lei, o aplicador do direito deveria ponderar os interesses conflitan-
tes no caso concreto para oferecer solugiao de acordo com o que se pretendeu
fosse a vontade do legislador.

126 SABADELL, Ana Liicia. Manual de Sociologia Juridica: Introdugdo a uma leitura exter-
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127 MAGALHAES FILHO, Glauco Barreira. Hermenéutica e Unidade Axiolégica da Cons-
tituicdo. 3.ed., Belo Horizonte: Mandamentos, 2004.

128 KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e da Justica. Sio Paulo: Martins Fontes, 1995.
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Para a escola da jurisprudéncia de interesses o juiz “deve entender quais
s30 0s interesses em jogo, No caso em concreto, e oferecer uma solugao que seja

conforme ao espitito e a finalidade da lei” (SABADEL, 2022, p.38'*).
1.4 Teoria Critica do Direito

No rumo antiformalista da jurisprudéncia de interesses o cenario juridico
viu florescer a denominada Teoria Critica do Direito. Desenvolvida a partir dos
estudos da chamada Escola de Frankfurt, capitaneada por Max Horkhelmer e
Theodor Adorno, seguidos por Jirgen Habermas, dentre outros, passando a
sustentar que o fenomeno juridico ndo cuida de fatos ordenados que indepen-
dam da interferéncia subjetiva do aplicador. Defendeu que ele (aplicador) pode,
ante a realidade do caso concreto e premido pelo ideario de justica, buscar os
fundamentos da sua decisao em outras fontes (extralegais — sociologia, antro-
pologia etc). A Teoria Critica ganhou for¢a nos Estados Unidos por Duncan
Kennedy, Karl Klare e o brasileiro, Roberto Mangabeira Unger.

Luis Roberto Barroso', acerca da teoria critica, registrou:

A teoria critica, portanto, enfatiza o carater ideolégico do Direito, equiparando-
-0 a politica, a um discurso de legitimagao do poder. O Direito surge, em todas
as sociedades organizadas, como a institucionaliza¢iao dos interesses dominan-
tes, 0 acessorio normativo da hegemonia de classe. (BARROSO, 2001, p. 10).

Clévis Alberto Volpe Filho e Luciana de Oliveira Scapim'', também dis-
correndo acerca da teoria critica, registraram:

[..] a justica deve ser buscada pelo intérprete, ainda quando nio a encontre na
lei. O estudo do sistema normativo (dogmatica juridica) nao pode olvidar-se da
realidade (sociologia do direito) e das bases de legitimidade que devem inspira-
-lo e possibilitar a sua propria critica (filosofia do direito). |...]

[-..] a Teoria Critica do Diteito clama por um intérprete consciente de suas
circunstancias, para conseguir aplicar o Direito de forma correta, nio se
apegando tnica e exclusivamente na lei, mas no problema que lhe é apresentado,
levando sempre em conta a realidade social em que vive, pois assim, segundo
o pensamento critico, a aplicagao do direito sera mais justa. Para o pensamento
critico, o pensamento tradicional ao pregar que o Direito é racional, esquece

% SABADELL, Ana Lucia. Manual de Sociologia Juridica: Introdugio a uma leitura exter-
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seu lado pratico, intuitivo e emocional, pois nem o Direito e nem as decisdes
juridicas conseguem ser simplesmente racionais [...]

[...] O pensamento critico ndo aceita a afirmacido de que o Direito tem um
set, seja cultural ou ideal, apto a constituir um objeto do qual o sujeito que o
conhece se aparta. O Direito, na verdade, ¢ permanentemente constituido pela
experiéncia social 2 medida que os conflitos sociais se problematizam, fazendo
surgir assim as respectivas solu¢cbes normativas. O jurista precisa inserir-se na
sociedade para entender que o Direito nao ¢ apenas aquele da bencao estatal.
O direito deve ser identificado com o bem comum, com a justica e a igualdade,
nao devendo ser utilizado como artificio pelas classes dominantes [...] (VOLPE
FILHO e SCAPIM, 2004, p. 08-09).

1.5 Pos-Positivismo

O mundo juridico ainda viria florescer novo pensamento, denominado
pos-positivismo, “designacdo provisoria e genérica de um ideario difuso, no
qual se incluem a definicdo das relagGes entre valores, principios e regras, aspec-
tos da chamada nova hermenéutica e a teoria dos direitos fundamentais” (BARRO-
SO, 2001, p.19'%?)

Leonardo Zehuri Tovar'? registrou, sobre o reconhecimento dos princi-
pios como protagonista da nova teoria, que:

[...] os principios juridicos, sob qualquer prisma que lhe seja atribuido o enfo-
que, ganharam, ou melhor, tiveram reconhecido seu intenso grau de juridicida-
de. Ou seja, deixaram de desempenhar os principios um papel secundario, para
passar a cumprir o papel de protagonistas do ordenamento, ganhando, nessa
medida, o reconhecimento de seu cariter de norma juridica potencializada e
predominante. (2005, p. 2).

Mesmo com a unidade e a harmonia o ordenamento normativo é plura-
lista e dialético, e, segundo Luis Roberto Barroso' “[...] permeavel a valores
juridicos suprapositivos, no qual as ideias de justica e de realizacao dos direitos
fundamentais desempenham um papel central” (BARROSO, 2001, p. 21), o
que em um caso concreto pode ocasionar choque de principios, como os prin-
cipios da “liberdade de expressao” e o “de privacidade”, o de “propriedade”
e “sua func¢io social”. Confrontos que seriam resolvidos mediante a ponde-
racio de valores.
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2 CONSTITUCIONALISMO BRASILEIRO -
MODERNIDADE TARDIA

As constituicdes brasileiras, incluindo a de 1988, além de terem sido in-
fluenciadas pelas mudancas do panorama no plano da Teoria do Direito, tive-
ram a concomitancia, no plano pratico, da manutencio do poderio das elites e
do alijamento das classes populares do processo politico e das tomadas de deci-
sao. E isso se deu porque, em paises periféricos como o Brasil, de modernidade
tardia, governos democraticos em sociedades oligarquicas sao intermeados por
longas ditaduras. Cenario que nao propicia um estudo prévio a concep¢ao da
Constitui¢ao Federal, e, bem assim, onde ela é muito pouco observada, princi-
palmente quando se fala em direitos e garantias fundamentais.

2.1 Constitui¢do do Império de 1.824 — Caracteristicas e Contexto
Historico-Social™®

A populagio brasileira, do descobrimento a independéncia, foi sendo for-
mada pelos: a) indios (em 1500, com a chegada da esquadra de Cabral, cerca de
5 milhGes habitavam nossas terras); b) missionarios Jesuitas que para ca vieram
a fim de inculcar a sua fé nos gentios; c) negros (escravos, trazidos da Africa
para servir ao trabalho pesado de exploragiao dos nossos recursos); d) degreda-
dos portugueses, que, cumprindo pena na metrépole, obtiveram permissao para
fazé-lo de forma livre na colonia; €) correspondentes da coroa portuguesa, que
tornaram-se capitaes donatarios ou governadores e cuidavam da seguranca e da
exploragdo das terras que aqui lhe eram concedidas, incluindo a destinacao da
producao; f) colonos que aqui eram deixados para atuarem nas capitanias, €; g)
outros europeus (franceses, holandeses, espanhdis etc).

Este trabalho ndo comporta maior digressio no tocante as investidas da
Franca e da Holanda sobre o territério da colénia brasileira. Nem demanda
maior inser¢ao no periodo de dominagao de Portugal pela Espanha, que assumiu
a colonia. Referidos acontecimentos, conquanto tenham marcado a sociedade
da época, gerando lutas e revoltas, nao legaram maior fruto ao nosso Direito.

O que de fato importa é que, de Portugal, conhecemos as Ordenagdes
Afonsinas, que la vigoraram de 1446 a 1514 e aqui no inicio da era colonial. As

33 Os estudos que deram base a producdo da presente subsecio e das seguintes, no histérico

do constitucionalismo patrio, foram realizados, principalmente, a partir das seguintes obras
cujos textos, aqui resumidos com as palavras do autor, ficam recomendadas ao aprofun-
damento do leitor: BUENO, Eduardo — BRASIL: uma historia: cinco séculos de um pais
em construgdo — Rio de Janeiro: Leya, 2012 / VICENTINO, Claudio/DORIGO, Gianpaolo
— Historia do Brasil — Sao Paulo: Scipione, 1997 / CHAVES, Antonio. 2000. Formagao
histérica do direito civil brasileiro. Revista Da Faculdade De Direito, Universidade De Sao
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Ordelna(;()es Manuelinas, que 1a vigoraram de 1514 a 1595 e aqui até o advento
das Ordenacoes Filipinas. E as dltimas, que 1a vigoraram de 1603 a 1867 e aqui
em grande parte da era colonial até o advento do Cédigo Civil de 1916 (em
relagio ao Direito Civil). Eram divididas em livros (5 — cinco): I — Organizagao
Judiciaria; IT — Relagoes entre o Estado e a Igreja; I1I — Processo Civil; IV — Di-
reito Civil (Familia, Propriedade, Obrigacoes, Sucessoes e Prescricoes); V — Di-
reito Penal e Processo Penal.

As ordenacdes, que se consubstanciaram no direito positivo praticado, nao
foram suficientes a gama de conflitos que a colonia passou a ter que enfrentar.
Além do Direito Consuetudinario, do Romano e do Canonico, eram aqui apli-
cadas: a) leis gerais vindas de Portugal; b) leis especiais a situagdes especificas
decorrentes da expansdo colonial; ¢) Cartas do Rei, com disposi¢oes gerais, re-
comendacdes, conselhos etc; d) Decretos de interpretacao/esclarecimentos das
leis; €) Alvaras, com disposicdo transitorias; f) Resolugdes com pareceres dos
tribunais da corte; g) Provisoes Régias do Rei sobre suplicas dos tribunais; h)
Assentos/decisdes da Casa de Suplicacdo da corte; i) Regimentos de regulacio
de servicos publicos; j) Estatutos de corpora¢oes; k) Instrucdes/Regras sobre
servicos de autoridades publicas; ) Avisos/Ordens dos secretarios do Estado,
e; m) Portarias/Cartas abstratas do Secretario de Estado.

Com o desenvolvimento econémico da colonia a legislagao nativa ganhou
corpo, antes do nosso constitucionalismo. O Brasil passou a conhecer regras
sobre seguros, letras de cambio, cambio maritimo, corretores de cambio e o
Codigo Mineiro, que regulamentava a extracao de minério e pedras preciosas.

Movimentos contra as regras abusivas da coroa e em favor da indepen-
déncia passaram a ter lugar, como a conjura¢ao mineira, na época da corrida do
ouro, a inconfidéncia baiana e a revolugao pernambucana.

A col6nia transformou-se em Reino Unido a Portugal e Algarves por carta
régia de 16.12.1815. Pra ca se mudou a familia real, fugindo das investidas de
Napoledo sobre Portugal, trazendo arquivos publicos e organizando ministérios
e institui¢oes no Rio de Janeiro, que se tornou a capital do Reino.

Novas leis passaram a ser criadas, com énfase no direito ptblico. De cara-
ter econémico-liberal, absorvido das revolucGes burguesas (americana e france-
sa), destacando-se a carta régia de 28.01.1808, onde D. Jodao VI abriu os portos
brasileiros a navegacio internacional.

A Revolugao Liberal do Porto levou a familia real a retornar a Portugal,
aqui deixando o principe regente, Dom Pedro I. Nao tardou para que ele, ante a
insurgéncia da sociedade e mesmo instado a retornar a Portugal, protagonizasse
o conhecido dia do fico (8 de janeiro de 1822) e bradasse zndependéncia on morte (7
de setembro de 1822), tornando-se imperador.

Foi dentro do contexto social e juridico antes referido que Dom Pedro
I, em 25 de marco de 1824, outorgou a primeira Constituicio do Brasil, a do
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Império. Ele recebeu o texto do Conselho de Estado, criado ap6s ter dissolvido
a assembleia constituinte. Com énfase em direitos fundamentais (liberdade de
expressao e de religido e a inviolabilidade de direitos civis e politicos — influéncia
do iluminismo europeu), mas, forte contrariedade entre liberalismo e absolutis-
mo (constitucionalizou o poder moderador que colocava a vontade do impera-
dor acima dos outros poderes), ela vigorou até 1891.

2.2 Constitui¢do da Republica Velha — 1891

A coroa portuguesa, relutante, acabou cedendo a separagao do Brasil. Mas
cobrou vultosa quantia como indenizagao, que foi paga com empréstimo rea-
lizado junto a Inglaterra (muitos historiadores tratam como o inicio da divida
externa brasileira).

No reinado de Dom Pedro I foi estabelecido o ensino juridico no Brasil (Lei
11.08.1827). Criou-se 2 (dois) cursos, nas academias de Sao Paulo e de Olinda.

Dom Pedro I, cedendo a revoltas, renunciou ao reino em 1831. O sucessor,
seu filho, era crianga, e, pela Constituicio de 1824, s6 poderia ascender ao trono
com 18 anos. O Brasil seguiu, entio, com o perfodo das regéncias provisorias.

Durante o perfodo das regéncias criou-se a Guarda Nacional em 1831. E
a Constituicao de 1824 foi emendada pelo Ato Adicional de 1834, que criou as
assembleias legislativas provinciais em substituicao aos antigos conselhos sub-
metidos ao imperador. Mas a escolha dos presidentes das provincias permane-
ceu sob o crivo do governo central.

A regéncia trina foi substituida pela una, que passou a ser eleita pelas as-
sembleias provinciais. E foram suspensos o poder moderador e o conselho de
Estado, esteios do absolutismo.

O periodo regencial também foi marcado por intensas revoltas entre os
movimentos liberais das provincias e o parlamento do pafs. As principais fi-
caram conhecidas como cabanagem, sabinada, balaiada, revolta dos malés e a
revolucio farroupilha.

Em 1840 teve lugar, no cenario politico do Brasil, o conhecido golpe da
maioridade, pelo qual o parlamento brasileiro antecipou a de Dom Pedro 11
para que ele, aos 14 anos, pudesse ser coroado imperador. Dom Pedro II gover-
nou o Brasil durante 49 anos.

O governo de Dom Pedro II também foi marcado por intensos conflitos,
internos e externos. Delineados, principalmente, pelos movimentos nacionais e
internacionais pela aboli¢ao da escravatura. E pela conhecida Guerra do Paraguai.

A Inglaterra pressionava o Brasil a proibi¢do do trafico de escravos. Ela
acabou ocorrendo em 1850 (pra inglés ver). Mas a transicao a abolicdo foi lenta
e ela ocorreu apenas em 1888. E a Guerra do Paraguai, conflito havido entre
o Paraguai e a triplice alianga (Brasil, Argentina e Uruguai) entre 1864 e 1870,
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legou ao pais o enfraquecimento da economia (nela foi gasto muito dinheiro)

e da monarquia.

Com o enfraquecimento da monarquia os militares e os republicanos pas-
saram a conspirar contra o imperador. A Princesa Isabel, regente em viagem de
D. Pedro 11, visando conter os animos, editou a Lei da Abolicao da Escravatu-
ra. Mas em 15 de novembro de 1889 os militares deram o golpe e proclama-
ram a Republica.

A era das regéncias e a do segundo reinado deixaram legado ao direito pa-
trio. Vivenciamos, na esteira do ocorrido na Buropa, a era das codificacoes (mesmo
sem ainda termos tido énfase em nosso Constitucionalismo devido ao absolu-
tismo e as revoltas populares). Enfase no Direito Penal, no Direito Comercial,
no Direito Processual Civil e no Direito Civil. O Brasil conheceu o Codigo de
Processo Comercial (Decreto n. 737, de 25.11.1850), o de Registro Civil (De-
creto n. 9.8806, de 1888) ¢ o Coédigo Criminal (Decreto de 16.12.1830). Em rela-
¢ao ao Direito Civil, Teixeira de Freitas, contratado, apresentou e foi aprovada,
em 1858, uma Consolida¢do das Leis Civis (Decreto n. 2.318, de 22.12.1858).
Mas teve seu contrato rescindido pelo Ministro da Justica, José de Alencar, em
1868, e nao conseguiu aprovar seu projeto. Trabalho que prosseguiu, apenas,
em 25.01.1899, quando Epitacio Pessoa, Ministro da Justica de Campos Sales,
convidou Clévis Bevilaqua, que apresentou seu projeto naquele mesmo ano. E
que, fruto de embates politicos, restou aprovado apenas em 26.12.1915, quando
foi concebido o Cédigo Civil brasileiro (Lei n. 3.071, de 01.01.1916).

E neste cenario, entdo, depois do golpe militar ao Império e da institui-
¢ao do governo “republicano” provisério, chefiado pelo Marechal Deodoro da
Fonseca, que foi promulgada a 1* Constituicao da Republica de 1891, cujos
principais autores foram Ruy Barbosa e Prudente de Moraes.

Com forte influéncia da Constitui¢io dos Estados Unidos (o pais pas-
sou a ser Estados Unidos do Brasil), marcou o comego da republica federativa
(mesmo sem termos experiéncia com o modelo), o inicio do “voto direto” para
presidente da republica, vice-presidente, senadores e deputados (voto aberto,
porém, apenas aos homens alfabetizados e maiores de 21 anos — presenc¢a do
coronelismo e do voto de cabresto), previu a separacdo dos trés poderes (legis-
lativo, executivo e judiciario) e entre o Estado e a Igreja, o crime de responsabi-
lidade do presidente da republica, e colocou fim aos titulos de nobreza.

2.3 Constitui¢des da Era (Ditadura) Vargas (1934 e 1937)

Depois da revolugao e do golpe de Estado de 1930, Getdlio Vargas, con-
duzido, provisoriamente, a presidéncia da republica, criou a assembleia nacional
constituinte em 3 de maio de 1932, que deu inicio ao texto da Constitui¢io
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promulgada em 16 de julho de 1934, inspirada nas constituicdes alema (\X/Ieimar
—1919) e espanhola (1931).

A nova constituicao tinha contornos social e democratico. Trazia princi-
pios basicos da legislacao trabalhista, regulamento da ordem econémica e social,
da educacio, da cultura, da familia e da seguranga nacional, e institufa como
componentes do poder judiciario a justica eleitoral e a militar. Tornava o voto
secreto e dava as mulheres o direito de sufragio. Além de ter instituido o man-
dado de seguranca como garantia do direito incontestavel.

A Constituicao Federal de 1934 nio teve, entretanto, aplicagio no plano
pratico. O presidente governava por Decretos. E, em 1937, Vargas decretou
novo golpe de Estado. Instituiu o Estado novo e se manteve no poder (por 15
anos) por meio de uma nova constituicao que outorgou em 10 de novembro
de 1937, fortemente inspirada no modelo fascista de organizacio politica (ficou
conhecida como “Constitui¢io Polaca” em alusio ao regime Polonés também
adotado por Benito Mussolini).

2.4 Constituicao Federal de 1946

Vargas, prevendo ser a ordem natural das coisas, ja que o Brasil lutara na
segunda guerra contra o autoritarismo, depois de quinze anos no poder convo-
cou elei¢bes (1945), que foram vencidas por Eurico Gaspar Dutra.

Dutra cuidou para que a mesa da assembleia eleita discutisse e elaborasse
a nova Constituicao da Republica, por ele promulgada em 18 de setembro de
1946. Era a quinta do pais, considerada a mais democratica até entao.

A Constitui¢ao de 1946 retomava o principio federativo da Constituicao
de 1891, e os liberais da Constituicao de 1934. Restaurava os trés poderes da
republica, o crime de responsabilidade, o mandado de segurancga, o direito de
greve, o sufragio feminino, e recobrava o prestigio do poder judiciario, fixando
as trés garantias da magistratura: vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilida-
de de vencimentos. O mandato presidencial era de 5 anos e era vedada a recon-
dugio. Perdurou até 1967.

A Constituicao Federal de 1946 também foi pouco aplicada. Basta que
consideremos a convulsio social e politica ocorrida da sua promulgacao até o
advento do golpe militar de 1964, com o posterior estabelecimento da Consti-
tuicao de 1967. Iniciada com o suicidio de Vargas, que voltou a presidéncia pelo
voto, depois do governo Dutra, periodo em que o seu vice (Café Filho) e outros,
aliados ao ultimo, tramavam golpe contra o seu governo. E continuada com a
movimenta¢ao dos militares e de parte do cenario politico que tramaram golpe
contra o governo de Jodo Goulart (vice de Janio que assumiu o poder depois de
Kubstchek e da renuncia dele — Janio), até que o realizaram.
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2.5 Constituigao Federal de 1967 (Ditadura Militar)

Com o golpe militar de 1964, depondo Joao Goulart, o General Humberto
de Alencar Castelo Branco assumiu o poder. E, pelo Al 4, convocou o congres-
so para sessdao extraordinaria com o objetivo de discutir e votar o projeto de
Constituigao apresentado por ele.

A promulgacao da Constituigao militar (6* do pais) se deu em 24 de janeiro
de 1967. Incorporava uma série de principios presentes nos atos institucionais
impostos. Teve vida curta, por conta dos abusos dos atos institucionais.

2.6 Constitui¢do Federal de 1988 — Constitui¢ao Cidada

A Constitui¢ao de 1988, precedida de intensas lutas pela abertura politica
(democracia), foi promulgada em 5 de outubro de 1988, depois de ter sido de-
batida e votada durante um ano e meio.

Chamada de constitui¢ao cidada, por ter sido criada pelo poder constituin-
te originario e por traduzir valores democraticos, dentre eles o plebiscito, onde
o povo pode escolher a forma de Estado e o sistema de governo brasileiros
(Republica ou Monarquia / Presidencialismo ou Parlamentarismo).

Principiolégica, prevendo direitos, garantias e liberdades fundamentais (li-
berdade, igualdade, trabalho, previdéncia, cooperacao, habeas corpus, habeas data,
mandado de seguranga, mandado de injuncao, ac¢ao popular etc). E, ainda, a
forma federativa, ascensao a sadde, direito civis, da infancia e da juventude, di-
reito ao voto em sua plenitude, consolidacio e pleno desenvolvimento de todas
as institui¢oes e poderes etc.

A Constituicao Federal brasileira de 1988 pretendeu ser a cumpridora das
promessas inadimplidas do passado. Reuniu em um sé texto o que os paises do
leste europeu e os Estados Unidos conceberam em trés estagios de evolucao
e mais de duzentos anos de histéria (Estado Liberal, Estado Social e Estado
Democratico de Direito).

Mas o presidencialismo de coalizacio e o pluripartidarismo, associados
a oligarquia reinante desde a colonia, estio longe de transformarem o nosso
parlamento em um 6rgio de moderacao. Os impagaveis acordos entre ele e o
executivo geram crises institucionais que desaguam no judiciario, colocando-o
em notoriedade dentre os poderes.

A Constituicao de 1988 experimenta, nesta conjuntura, notoria crise de
identidade provocada pela rotineira deturpacio da sua linguagem. E um dos
maiores obstaculos a serem vencidos na luta pelos direitos e liberdades funda-
mentais e prerrogativas da nacionalidade, da soberania e da cidadania. E, bem
assim, para que os remédios que nela sao previstos, principalmente o mandado
de injuncio, objeto do trabalho realizado, possa ter a eficiéncia que, também,



TUTELA COLETIVA DE DIREITOS E PROCESSOS ESTRUTURAIS 121

¢ um dos maiores escopos da Lei Maior (ex 27 do que contido nos artigos 5°,
inciso LXXVIII, e 37, caput, ambos da Constituicao Federal.

3 HERMENEUTICA JURIDICO-CONSTITUCIONAL
FILOSOFICA — CONCRETIZACAO E NAO ATIVISMO

Com esteio nos estudos de Lenio Streck', apoiado no pensamento (prin-
cipalmente) de Heidegger e de Gadamer, expomos neste trabalho o conceito
que absorvemos acerca da hermenéutica juridico-constitucional de cariz filoso-
fico, dentro do que ele (Streck) chama de critica hermenéutica do direito.

Ela busca romper com o pensamento juridico-dogmatico classico, em pat-
te demonstrado na primeira secao deste trabalho, onde a hermenéutica propos-
ta a aplicacio do Direito era voltada a relagdo sujeito-objeto. Demonstra nao
ser possivel sustentar que o fendmeno e o conhecimento juridicos possa se dar
afastado da Constitui¢ao Federal e da realidade dos fatos no mundo social, pla-
no da existéncia do ser, local da compreensio, da contemplagao e da diferenca
ontolégica, que evidencia a ocorréncia do giro linguistico e propicia a atribuicao
de sentido ao texto da lei, fazendo evidenciar a norma.

Com as revolugdes burguesas (americana e francesa, principalmente a al-
tima, de 1789) ou até um pouco antes, com a Rule of Law inglesa, que marcou
o confronto entre a Coroa e o Parlamento, cabendo aqui relembrar, quando
menos, as doutrinas da separacio dos poderes de Aristoteles, John Locke e
Montesquieu, adveio o embrido do pensamento juridico ocidental moderno de
liberdade do homem. Pensamento adotado em contraposi¢ao ao absolutismo,
visando garantir a existéncia de um Estado minimo, desvinculado da sociedade.

Nos séculos XIX e XX o referido pensamento juridico evoluiu e passou a
sustentar a inexisténcia de separacio entre Estado e sociedade. O direito, nessa
linha, passou a estar intimamente ligado ao fenomeno social.

Mas, direitos sociais, além de previstos devem ser concretizados. S6 assim
¢ atingida e mantida uma ordem social justa e adequada.

A evolugio do pensamento juridico-constitucionalista pos-revolucSes bur-
guesas do século XVIII e industrial dos séculos XVIII ao XX foi acentuada,
principalmente nos pos-guerras do século XX. Adveio o entendimento de que
o Estado, no afa de garantir os direitos fundamentais dos homens, incluindo os
direitos sociais, que sustentam o bem estar coletivo, devia adotar pratica inter-
vencionista e de concretizacao. Aceno claro neste sentido se deu, dentre outros,
com a Declara¢io Universal dos Direitos do Homem em 1948, pela Organiza-
¢ao das Nag¢oes Unidas. E com a politica americana do Welfare State.

3¢ Streck, Lenio Luiz — Jurisdi¢do constitucional e decisio juridica — Sdo Paulo: Editora Re-

vista dos Tribunais, 2013.
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No Brasil o fenomeno restou reconhecido apenas na Constitui¢io de
1988, décadas depois (modernidade tardia) do que vinha ocorrendo na maioria
das nacoes desenvolvidas.

O Estado minimo cedeu lugar ao Estado regulatério, e, pela caracteristica
programatica da Constituicao de 1988, instituidor de politicas publicas e presta-
dor de servicos que assegurem a isonomia ¢ a tao propalada dignidade da pessoa
humana, confetindo aos cidadaos direitos e liberdades fundamentais, além de
prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania, junto com
remédios juridico-constitucionais para vindica-los.

Tornou-se obrigacdo do Estado, entdo, garantir que os brasileiros pudes-
sem gozar da liberdade de forma ampla. Sendo que, para isto, era necessario
garantir, também, a “isonomia no ponto de partida”, que s6 tem lugar, efe-
tivamente, quando todos os cidaddaos tém acesso a elementos basicos como
alimentagao, sadde, seguranca, educacio, trabalho, previdéncia, meio ambiente
equilibrado etc.

Tornou-se obrigacio do Estado, ainda, garantir que o acesso aos referi-
dos direitos se desse em detrimento de quaisquer privilégios que a liberdade
de iniciativa e de concorréncia (esteios do capitalismo) pudessem desencadeat,
sobretudo quando considerado que a estratificagdo social e as diferencas regio-
nais, étnicas, de raca, sexo, idade etc, reinantes na sociedade brasileira desde a
colonia, eram obstaculos a igualdade de oportunidades (no ponto de partida).

A fungio de legislar, no sentido contemporaneo da Constitui¢ao de 1988,
passou a ndo poder mais se limitar a edicdo de normas gerais que exprimissem
valores permanentes da sociedade. A funcao de concretizagao do Estado pas-
sou a obriga-lo a legislar em funcdo de situagdes concretas e determinadas, per-
manentes ou transitorias, com caracteristicas especificas e peculiares. Leis que
nao se ajustavam ao velho espirito de lei dos tempos passados.

O aumento da funcio estatal gerou a necessidade, natural, de crescimento
da produgao legislativa, que impoe maior grau de dificuldade ao parlamento.
Sem esquecer que as medidas de intervencao no dominio social reclamam, na
grande maioria das vezes, celeridade e conhecimento técnico, incompativeis
com o processo legislativo tradicional.

Fatores que, no cenario de um presidencialismo que necessita da coalizdo,
nem sempre obtida, e que, na grande maioria das vezes, ¢ alcancada por meio
de trocas de favores, culminam na instalacdo de crises institucionais, passando
a ser crescente a atuagao do poder executivo na esfera legislativa (medidas pro-
visorias, decretos etc) e a judicializacao da politica. Com matérias e conflitos
que o sistema de freios e contrapesos nao consegue solucionar sem a revolucio
proposta no paradigma de compreensao do Direito.

Se na modernidade tardia executivo e legislativo ndo conseguem ser o ins-
trumento de concretizacdo do bem estar geral, da coletividade e da cidadania,
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e acabam descumprimento os mandamentos da Constituicao Federal de 1988
em relacdo aos direitos, liberdades e prerrogativas que, a isonomia e a dignidade
da pessoa humana, t¢ém o dever de instituir (regulamentar em lei, estipular em
or¢amento etc), o judiciario, guardido da higidez do texto constitucional, tem o
dever de reconhecer a mora dos referidos poderes e de suprir-lhes a falta, tor-
nando concreto o bem da vida que a Constituicao Federal certificou ao cidadao.

Ronald Dworkin'? sustenta, nesta linha de raciocinio, tratando sobre direi-
tos fundamentais, sobretudo o de minorias, que:

[..] Eles tém o direito de exigir, como individuos, um julgamento especifico
acerca de seus direitos. Se seus direitos forem reconhecidos por um tribunal,
esses direitos serdo exercidos, a despeito do fato de nenhum Parlamento ter tido
tempo ou vontade de impo-los. [...]

[..] Membros de minorias organizadas, teoricamente, tém mais a ganhar com a
transferéncia, pois o viés majoritario do legislativo funciona mais severamente
contra eles, e ¢ por isso que ha mais probabilidade de que seus direitos sejam
ignorados nesse forum. Se os tribunais tomam a protegao de direitos individuais
como sua responsabilidade especial, entdo as minorias ganhardo em poder
politico, na medida em que o acesso aos tribunais ¢ efetivamente possivel e na
medida em que as decisées dos tribunais sobre seus direitos sao efetivamente
fundamentadas. (DWORKIN, 2005, p. 31-32)

A correta compreensao do fendomeno juridico €, assim, o primeiro e pa-
radigmatico obstaculo a ser enfrentado afim de que o judiciario brasileiro, que
ainda claudica no enfrentamento dos remédios herdicos que visam a concreti-
zagao de direitos, liberdades e prerrogativas dos cidadaos, como o mandado de
injung¢ao em situag¢oes de mora do legislativo ou do executivo em regulamenta-
-los, possa deixar de lado os aparentes entraves a sua acio concretizadora. F
preciso que todos os componentes de uma relacao juridica (especialmente a
publica) entendam que a concretizacao de direitos, liberdades e prerrogativas
fundamentais ¢ dever do Estado. E que se os poderes legislativo e executivo fa-
lham no seu cumprimento a implementacao pelo Judiciario, antes de configurar
ativismo judicial pernicioso ao sistema de separacdo de poderes, ¢ cumprimento
do referido dever estatal.

Em outras palavras, ¢ na implementacao de direitos, liberdades e prerroga-
tivas dos cidadaos, expressamente previstos na Constituicao Federal, que a Lei
Maior garante ao poder judiciario o papel de legislador positivo, com a ressalva
de que isto ¢ feito apenas enquanto o poder legislativo ou o executivo, em mora
constitucional, cumpram com a sua obrigacao.

37 DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio. Trad. Luis Carlos Borges. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2005.
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Pensar de modo diverso ¢ deturpar a linguagem do texto constitucional
que é por demais claro. E o que Lénio Streck'® chama de crise da baixa cons-
titucionalidade, que, infelizmente, esta instalada no pensamento juridico dos
juizes, dos desembargadores, dos ministros do Superior Tribunal de Justiga e do
Supremo Tribunal Federal, fruto da tradi¢ao que decorre do positivismo exegé-
tico ou mesmo do normativista classico, baseados na relacao “sujeito-objeto”. E
que esta instalada (crise), ainda, na base da formacio cientifica dos operadores
do direito (advogados, promotores etc) em razio de programas de graduagiao
e de pos-graduacao apegados a velhos manuais, que dao mais énfase ao direito
infraconstitucional que a Constitui¢io da Republica.

A hermenéutica do direito de cariz filoséfico, que nio abre espaco a cria-
¢Oes que causam invasao de um poder em outro (pernicioso a democracia),
parte da existéncia de um ordenamento juridico integrado, coeso, onde os prin-
cipios expressos e compreendidos a partir da Constituigao de 1988 devem atuar
como pilares e base, fechando o cerco ao subjetivismo. Nao ha, nessa conjuntu-
ra, antinomia ou lacuna de lei infraconstitucional que nao sejam supridas a pat-
tir dela (hermencéutica juridico-constitucional filosoéfica), baseada no fendmeno
juridico-social (virada linguistica e diferenca ontolégica) e ndo em compreensiao
dita racional, a posteriori ou a priori.

Lenio Luiz Streck'”, na sua obra, Jurisdicio constitucional e decisio juti-
dica, a este respeito propoe:

[...] A hermenéutica que proponho — desde a Hermenéntica juridica e(m) crise, (ago-
ra ja em sua 10" edi¢do) até Verdade e consenso (ja em 4* edigao) — é esse mo-
delo de conhecimento que tem a tarefa de tornar visivel o babitus que domina a
interpretagio/aplicacio do diteito. Sua tatefa também é a de denunciar — cons-
tantemente — a tradi¢do inauténtica (no sentido que Gadamer dd a essa palavra)
do direito. Essa tradigdo inauténtica (que equipara vigéncia e validade, texto e
norma, e que se sustenta em raciocinios subsuntivos e dedutivistas) esta funda-
mentada em uma espécie de positividade ontica, mediante a constituicio de uma
dimensao antepredicativa para o direito, obstaculizando, desse modo, a verdade
ontolégica, que somente ocorre quando a verdade ontica adquire um sentido,
um sentido de ser-no-mundo (o ser-no-mundo ¢é que diferencia a verdade 6ntica
da verdade ontolégica). |...]

No contexto proposto a Constituicao de 1988 deve ser entendida como
instrtumento de transformacio da realidade social. Deve conformar o direito
infraconstitucional rompendo com o paradigma do direito classico, que se en-
contra arraigado em grande parte da legislaciao ordinaria, podendo ser citados,

8 Streck, Lenio Luiz — Jurisdi¢do constitucional e decisdo juridica — Sdo Paulo: Editora Re-

vista dos Tribunais, 2013.
139 Streck, Lenio Luiz — Op. Cit., p. 227.
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em resumo do que leciona Streck'”; os seguintes exemplos: a) do C(’)diéo de
Processo Civil, onde se apura respostas mais enérgicas nas acoes reais — pro-
priedade — do que naquelas de direitos pessoais; b) do Codigo Penal, que pune
com maior rigor delitos contra a propriedade do que contra a integridade fisica;
¢) do Direito Administrativo, que traz a supremacia do interesse publico sobre o
privado, sem, no entanto, promover a cisao dele em interesse do qual o Estado
¢ titular e interesse social (sociedade).

4 MANDADO DE INJUNGCAO

Depois de estudarmos as influéncias, mal recebidas pelo nosso direito, das
principais teorias juridico-filoséficas que estiveram e estaio em voga no mundo
juridico, as falhas no desenvolvimento do nosso constitucionalismo, e de ter-
mos entendido que a concregao de direitos e liberdades fundamentais, e das
prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania, e a cidadania, constituem
dever do Estado, em relagao ao qual o Judiciario também (e principalmente,
como guardido do texto constitucional) ¢ chamado ao cumprimento, passare-
mos a compreensao, nesta se¢io e em suas divisdes, dos pormenores do man-
dado de injunc¢io na lei, na doutrina e na jurisprudéncia brasileiras.

O intuito é o de maior familiarizacdo com o remédio herdico pela com-
preensio da sua importancia na concretizagao dos referidos direitos e liber-
dades fundamentais, e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a sobera-
nia e a cidadania.

4.1 Origens e Regulamentagio

Dividindo o histotico do constitucionalismo em trés fases, 2 do Estado
Liberal (final do século XVIII — Revolu¢des Burguesas — Estado age apenas
segundo a lei e o povo ¢ livre com as ressalvas dela), a do Estado Social (século
XIX — Estado provedor — para garantir a divisdo das riquezas produzidas), e
a do Estado Democratico, Social e de Direito (Pés 2* Guerra — Participac¢do
Direta do Individuo — remédios constitucionais), e aliando a dltima fase as cor-
rentes filosoficas do pos-positivismo (forga normativa da constituicao — disse-
minag¢io da jurisdicdo constitucional), ndo ¢ incorreto afirmar que o Mandado
de Injuncao, instituto novo concebido pela Constituicao Federal de 1988, tem
suas rafzes na evoluc¢ao das trés fases. E, mais precisamente, na ultima, onde o
controle de constitucionalidade, pela faceta intervencionista-democratica, pas-
sou a considerar a omissaio como forma de descumprimento das promessas
realizadas nos principios e valores estatuidos na Lei Maior.

19 Streck, Lenio Luiz — Jurisdi¢do constitucional e decisio juridica — Sdo Paulo: Editora Re-

vista dos Tribunais, 2013
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O mandado de injuncio foi criado como instrumento/remédio ao supti-

mento das lacunas na regulamentacao, pelos Poderes Legislativo e Executivo
e/ou autoridades ou 6rgios a eles vinculados, das regras de eficcia limitada
existentes na Constituicdo Federal, que, por suas vezes, estabelecem direitos
e liberdades fundamentais, além de prerrogativas inerentes a nacionalidade, a
soberania e a cidadania.

O remédio ¢, hoje, regulamentado pela Lei n. 13.300/2016. Mas, antes do
mencionado diploma tinha por norte procedimental o Processo Civil e as regras
aplicadas ao Mandado de Seguranca.

O seu viés de protegdo coletiva adveio da doutrina e da jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal ao longo dos tempos, desde a implementacio do
remédio pela Constituicdo Federal de 1988 até a sua sedimentagao, com a edi-
cdo da Lei n. 13.300/2016 (art. 12 — coletividade indeterminada de pessoas ou
determinada por grupo, classe ou categoria).

O remédio herdico aludido ¢ uma forma de controle da constitucionalida-
de por via incidental, logo, controle difuso e nao direto (concentrado). A¢ao ou
remédio para tutelar direitos subjetivos constitucionais, mitigados ou inviabili-
zados pela inércia do Poder Publico, total ou parcial.

4.2 Ambito de Incidéncia e Limites do Mandado de Injungio

Sobre a incidéncia do mandado de injungao, parafraseando Renata de Ma-
rins Jaber Maneiro'"!, existem 5 (cinco) correntes doutrinarias atuantes, a saber:

a) Teoria da Subsidiariedade: defende a incidéncia do mandado de in-
juncdo para que haja declaragdo da inconstitucionalidade por omissio, com o
reconhecimento da mora legislativa por parte do poder executivo, legislativo,
6rgao, entidade ou autoridade a ele vinculado, direta ou indiretamente, com a
consequente cientificacdo dele (poder, 6rgio, entidade ou autoridade) para que
promova a conduta faltosa. A teoria em questdo nio ¢é concretizadora. A partir
dela pouca diferenca existiria entre o mandado de injungdo e a a¢ao direta de
inconstitucionalidade por omissao. Foi adotada pelo Supremo Tribunal Federal

4" MANEIRO, Renata de Marins Jaber. Judicializagio da Politica no Tocante ao Mandado
de Injun¢do: Protagonismo Judicial e Sociedade Moderna — Artigo apresentado ao Cen-
tro de Ciéncias Juridicas do Curso de Pos-Graduagao Stricto Sensu em Direito Publico
e Evolucdo Social da UNESA — Universidade Estacio de Sa — Rio de Janeiro. Dispo-
nivel (acesso em 31/7/2023) em: https://www.google.com.br/url?sa=i&rct=j&q=&esrc=
s&source=web&cd=&ved=0CAIQw7AJahcKEwjwwumo2LmAAXxUAAAAAHQAAAA
AQAw&url=http%3A%2F%2Fwww.publicadireito.com.br%?2Fartigos%2F%3Fcod%3D
d1dc45410ca4949b&psig=AOvVaw0poqCg0jS8RVRCIEX8C8IF &ust=1690918479370
942 &0pi=89978449
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no julgamento do MI-QO n. 107-3/DF'** (1989), em caso envolvendo a trans-
feréncia de militar da ativa a inatividade (artigo 42, §9°, CF), onde o judiciario
decidiu pela autoaplicabilidade do mandado de injungao, que nao dependeria de

norma regulamentadora para ser utilizado, mas, que a sua consequéncia seria a
notifica¢ao do responsavel pela mora.

b) Teoria da Resolutividade: o mandado de injuncao teria lugar, nos mes-
mos moldes, com incidéncia, porém, para suprimento da lacuna legal com
efeito inter parts, mediante sentenca aditiva. Ela foi adotada, por exemplo, no
julgamento do MI n. 721-7/STF'® (2007) — em caso envolvendo a pretensio
de aposentadoria especial de servidor publico — artigo 40, §4°, da Constituicao
Federal. A postura de concretizagao foi adotada determinando-se a aplicaciao do
artigo 57, §1°, da Lei n. 8.213/91 — Regime Geral da Previdéncia — para garantir
o exercicio do direito subjetivo obstaculizado.

Flavia Piovesan'*, adepta da teoria, registra:

A decisao proferida em mandado de injungao, nesta ética, permite remover, no
caso concreto, a inconstitucionalidade por omissao em matéria de direitos sub-
jetivos constitucionais. Em outras palavras, no caso de lacuna inconstitucional,
cabera ao Poder Judiciario criar norma de decisdao para o caso concreto, dentro
da teologia do sistema normativo existente, sendo-lhe vedado editar normas de
regulacio gerais e abstratas, como ja analisado quando do exame da primeira
corrente interpretativa (2003, p. 158).

¢) Teoria da Independéncia Jurisdicional: o0 mandado de injuncio teria lu-
gar para suprimento da lacuna legal com efeito erga omnes, mediante sentenca
aditiva com normatividade abstrata e geral. Ela foi adotada, por exemplo, no
julgamento do MI 670-9/ES' (2007), do MI 708-0/DF'* (2007) e do MI 712-
8/PA (2007)"*" — que tinham por objeto o que disposto no artigo 37, VII, da
Constitui¢ao Federal, inerente ao direito de greve dos servidores publicos. A
postura de concretizagio foi adotada determinando-se a aplicaciao das Leis n.
7701/88 e 7.783//89, que disciplinam o direito de greve dos trabalhadores em
geral, até que a mora legislativa fosse sanada.

42 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. MI n. 107-3/DF. Relator Ministro
Moreira Alves.

% BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. MIn. 721-7DF. Relator Ministro Marco Aurélio.

4 PIOVESAN, Fl4via. Protecdo judicial contra omissdes legislativas: acdo direta de in-
constitucionalidade por omissdo e mandado de injuncéo. 2 ed. rev. atua. e ampl.. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.

14 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. MI n. 670-9/ES. Relator Minis-
tro Gilmar Mendes.

4 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. MI n. 708-0/DF. Relator Minis-
tro Gilmar Mendes.

47 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Ml n. 712-8/PA. Relator Ministro Eros Grau.
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Piovesan'*® critica: “atribuir ao Poder Judiciario a elabora¢io de normativi-
dade geral e abstrata implica em afronta ao principio da triparticdo dos poderes,
tendo em vista que a producao de norma geral e abstrata ¢ atividade tipica e
propria do Poder Legislativo™ (2003, p. 149).

Nio concordamos com a critica, conforme expusemos na segao anterio.

d) Teoria Mista Menor: o mandado de injuncao teria lugar para suprimento
da lacuna legal, notificacdo do responsavel pela mora e implementacao do di-
reito subjetivo com efeito zuter parts, sob condi¢do suspensiva. A sentenca setia
declaratoria e constitutiva, sob condi¢do. A teoria foi adotada pelo Supremo
Tribunal Federal, por exemplo, no julgamento do MI n. 232-1/RJ™ (1992),
que tinha por objeto direito a isenc¢do de contribui¢do social com base no arti-
go 195, §7°, da Constitui¢ao Federal. Foi reconhecida e declarada a mora com
imposi¢ao, ao congresso nacional, da obrigacao de supri-la no prazo de 6 (seis)
meses, findo o qual, ausente o suprimento, o titular do direito subjetivo obsta-
culizado passaria a gozar da isencio. E no julgamento do MI n. 283-5/DF"’
(1991), que tinha por objeto o direito de reparagao econémica ao militar impe-
dido de exercer, na vida civil, atividade profissional especifica em decorréncia
de Portarias do Ministério da Aeronautica, com base no artigo 8°, §3°, do Ato
das Disposi¢coes Constitucionais Transitérias da Constituicao Federal de 1988.
Foi reconhecida e declarada a mora e fixou-se o prazo de 45 dias, mais 15 dias
da sancdo presidencial, para que ela fosse purgada, sob pena de o interessado
no direito subjetivo poder acionar a Justica Federal para obtencido de sentenca
liquida da sua pretensao.

e) Teoria Mista Maior: o mandado de injungio teria lugar para suprimento
da lacuna legal com efeito erga ommnes ou nao, a depender da repercussao do caso.
A sentenca seria declaratéria e constitutiva ou nao, a depender do caso concreto.

Hachem'™', neste rumo, diz: “A decisio prolatada no mandado de injun-
¢do, por conseguinte, podem ser emprestados os efeitos inter partes ou erga omnes,
variando conforme as exigéncias concretas das situacoes de direito material”
(2012, p. 179).

O que nos parece curial nos efeitos da decisao no mandado de injuncao ¢é
que, contendo o objeto dele uma pretensio de exercitar direito subjetivo, po-
rém de uma coletividade indeterminada ou de componente de grupo ou classe,

48 Ob. Cit., pag. 149.

4 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. MI n. 232-1/RJ. Relator Minis-
tro Moreira Alves.

1 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. MI n. 283-5/DF. Relator Ministro Se-

pulveda Pertence.

HACHEM, Daniel Wunder. Mandado de Injunc¢io e Direitos Fundamentais: uma

construciio a luz da transicdo do Estado Legislativo ao Estado Constitucional. Belo

Horizonte: Forum, 2012.
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salutar que no seu julgamento nio se viole o Principio da Isonomia. E preciso
que nio seja permitido que direitos dentro de uma mesma relagao juridica base
sejam solucionados de forma diversa pelo judiciario.

A Lei n. 13.300/2016'%, no artigo 8°, I e II, trouxe postura proptia (sim-
biose, porém, das teorias estudadas). A injuncao, segundo a lei, é conferida
tanto “para determinar prazo razoavel para que o impetrado elabore a norma
regulamentadora” quanto para “elencar as condicoes em que se dard o exer-
cicio de direitos, das liberdades ou das prerrogativas reclamados”. Ou, ainda,
para “estabelecer as condi¢cbes em que podera o interessado promover a agao
propria visando a exercé-los, caso nio seja suprida a mora legislativa no pra-
zo determinado”.

4.3 Objeto do Mandado de Injungio

Ao comegarmos este topico deixamos claro nosso entendimento no sen-
tido de que, os direitos e liberdades fundamentais e as prerrogativas inerentes
a soberania, nacionalidade e cidadania, que consideramos tutelaveis por via do
mandado de injuncao individual ou coletivo para que o Estado, pelo judiciario,
cumpra o seu dever constitucional de concrec¢io, sao aqueles estabelecidos na
Constitui¢ao Federal do inicio dela até o final do Titulo II (direitos e garantias
fundamentais, direitos sociais, da nacionalidade e politicos).

Mas existem algumas correntes doutrinarias acerca da questdo. E acerca
delas, parafraseando Renata de Marins Jaber Maneiro'”, julgamos necessario
reportar. Até porque, como sera visto, n4o estamos com a maioria neste tocante
(nos situamos em posi¢ao intermediaria):

a) Corrente Restritiva: defende que o mandado de injungio se aplica ape-
nas a tutela de direitos da nacionalidade e/ou da cidadania. Dentre os que assim
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defendem estdo, por exemplo, Manoel Gongalves Ferreira Filho™, que sustenta

32 BRASIL. Lei n® 13.300, de 23 de junho de 2016. Disciplina o processo ¢ o julgamento
dos mandados de injun¢do individual e coletivo e da outras providéncias. Diario Oficial
da Unido: 24.6.2016. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2016/1ei/113300.htm. Acesso em: 31 julho 2023.

13 MANEIRO, Renata de Marins Jaber. Judicializagdo da Politica no Tocante ao Mandado
de Injuncdo: Protagonismo Judicial e Sociedade Moderna — Artigo apresentado ao Cen-
tro de Ciéncias Juridicas do Curso de Pés-Graduagdo Stricto Sensu em Direito Publico
e Evolugdo Social da UNESA — Universidade Estacio de Sa — Rio de Janeiro. Dispo-
nivel (acesso em 31/7/2023) em: https://www.google.com.br/url?sa=i&rct=j&q=&esrc=
s&source=web&cd=&ved=0CAIQw7AJahcKEwjwwumo2LmAAXUAAAAAHQAAA
AAQAw&url=http%3 A%2F%2Fwww.publicadireito.com.br%2Fartigos%2F%3Fcod%3
Dd1dc45410ca4949b&psig=AOvVaw0poqCg0jSSRVRCJEX8C8IF &ust=169091847937
0942 &0pi=89978449

3% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Sa-
raiva 40% ed., 2016, p. 356.



130 | FERDINANDO SCREMIN NETO | LUiZ MANOEL GOMES JUNIOR (COORDENAGAO E ORGANIZAGAO)

que a Carta Magna especificou o objeto da tutela injuncional expressamente
(parte final do inciso LXXI, do artigo 5° da Constitui¢io Federal), afastando,
ainda, a incidéncia de ditreitos sociais.

b) Corrente Intermediaria: defende que outros direitos constitucionais,
como os sociais e politicos, podem ser objeto do mandado de injungao. Dentre
os que defendem a referida corrente estd Calmon de Passos'®, ao sustentar
que outros direitos e liberdades fundamentais nao previstos no artigo 5° da Lei
Fundamental podem ser objeto da protecdo injuntiva, tais como os direitos so-
ciais, os direitos de nacionalidade, os direitos politicos e os direitos referentes a
soberania popular, previstos no Titulo II da constitui¢ao.

¢) Corrente Ampla: para ela o mandado de injuncio se aplicaria a protecao
de quaisquer direitos constitucionais. Adota esta corrente Celso Agricola Bar-
bi'*, que sustenta que a men¢ao a nacionalidade, cidadania e soberania é apenas
exemplificativa.

O Supremo Tribunal Federal também adota entendimento na linha da cor-
rente ampla, podendo ser citado, novamente, o caso do julgamento do MI-QO
n. 107/3/DF (1989), onde, em trecho do voto do relator, Ministro Moreira
Alves, assim restou consignado:

[..] Em face do disposto no artigo 5° inciso LXXI, tém se que goza de legiti-
macao ativa para valer-se do mandado de injunc¢ido aquele a que for outorgado
direito ou liberdade constitucionais, ou prerrogativas inerentes a nacionalidade,
a soberania e a cidadania, mas cujo exercicio ¢ inviabilizado pela falta de norma
regulamentadora. Ja aqui surgem dois problemas: a quais direitos ou liberdades
constitucionais se refere esse inciso? A que soberania ele alude? No tocante
a primeira dessas questoes, tem havido divergéncias na doutrina quanto a ex-
tensdo desses direitos e garantias: vai-se desde a sua restricio aos direitos e
garantias estabelecidos no artigo 5° até a sua extensao maxima, ou seja, quaisquer
direitos ou garantias outorgados pelo texto constitucional; e hd ainda quem adote
posicao intermediaria: o mandado de injungio, no concernente a direitos e garan-
tias, abrangeria os do artigo 5°, bem como os direitos sociais previstos no capitulo
II desse mesmo titulo II (“Dos direitos e garantias fundamentais”). A meu ver,
ndo vejo razio suficiente para restringir os termos literais do inciso LXXI
do artigo 5° da Constituigao — “direitos e liberdades constitucionais” -,
certo como ¢é que a mesma razao que justifica a concessdao de mandado de
injungio aos direitos e garantias previstos no artigo 5°. Existe com relagao
a outros direitos e garantias constitucionais (inclusive sociais) cujo exerci-
cio seja inviabilizado pela falta de norma regulamentadora.'”’

> CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Mandado de Seguranga Coletivo, Mandado de

Injungdo e Habeas Data — Constituigdo e Processo. Rio de Janeiro, Forense, 1989, p. 110.

BARBI, Celso Agricola. Mandado de Injungdo. Revista de Processo, n. 61. Ano 16 —janei-

ro-mar¢o de 1991. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1991, p. 61.

7 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, Min. 107-3/DF. Relator Ministro moreira
Alves. Voto do Relator, p. 32.
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d) Corrente Amplissima: defende ser tutelavel por via do mandado de
injuncio todo direito fundamental previsto constitucionalmente, assim como
aqueles decorrentes da lei infraconstitucional, desde que ela tenha por conteudo
matéria constitucional. Defendem a referida corrente, dentre outros, Guilherme
de Siqueira Castro e Olavo Augusto Vianna Alves Ferreira'™:

[...] A corrente amplissima tem légica, na medida em que existem normas ma-
terialmente constitucionais que podem nao estar inseridas na Constitui¢ao Fe-
deral. A despeito da nossa lei fundamental ser um exemplo classico de Consti-
tuigdo rigida, a classificagdo doutrindria que divide as normas em materialmente
constitucionais e formalmente constitucionais é importante |...|

A Lei n. 13.300/2016 traz, no artigo 2°, ainda, a hipdtese de aplicabi-
lidade da injuncio frente a norma insuficiente e/ou parcialmente omissa, o
que pode ser considerado tanto com relagdo aquela que atinge a todos, mas,
nao regulamenta o direito a saciedade, quanto em relagdo aquela que atinge
parcela dos cidadaos com iguais pretensoes, mas, deixa parte de fora da co-
bertura de direitos.

Aproveitamos a deixa do paragrafo anterior para trazermos a lume que
o Supremo Tribunal Federal, no nosso entendimento, agiu incorretamente no
julgamento da Acido Direta de Inconstitucionalidade por Omissao de n. 30/
DF" (2020). O Procurador Geral da Republica buscava a declaracio de incons-
titucionalidade parcial da lei que previa a isen¢ao de IPI a pessoas portadoras de
deficiéncia fisica, visual, mental severa ou profunda ou autistas, diretamente ou
por seus representantes legais. O pleno do Supremo Tribunal Federal, sob re-
latoria do Min. Dias Tofoli, reconheceu e declarou a inconstitucionalidade por
omissdo da Lei n. 8.089/95, determinando-se a aplicacio de seu artigo 1°, IV,
com a redac¢ao dada pela Lei n. 10.690/03, as pessoas com deficiéncia auditiva,
enquanto perdurasse a omissao legislativa, estabelecendo o prazo de 18 meses,
a contar da publicacdo do acérdao, para que o Congresso Nacional adotasse
medidas para suprir a omissao legislativa.

Conquanto a Lein. 12.063/2009, que acrescentou capitulo préprio a Lei n.
9.868/99 para tratar da acio declaratéria de inconstitucionalidade por omissio,
tenha trazido a possibilidade de ela ser proposta em caso de omissdo incons-
titucional parcial, a ultima (artigo 12-B, I) tem, ao nosso sentir, que tratar de
omissao objetiva e nao relativa. Significa dizer que, havendo direito certificado
constitucionalmente e mora legislativa em relagao a sua regulamentagio, se a
mora for parcial e objetiva, ou seja, tiver regulamentado o direito de forma uni-

%8 CASTRO, Guilherme de Siqueira; FERREIRA, Olavo Augusto Vianna Alves. Mandado
de Injuncado de acordo com a Lei 13.300/2016 — Salvador: JusPODIVM, 2016.

¥ BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, ADO n. 30/DF. Relator Minis-
tro Dias Toffoli.
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forme a todos os cidadaos, porém com regulamentacio falha, que nao observou
a integral extensdo do direito certificado, cabe acido declaratéria de inconstitu-
cionalidade por omissdo pelos seus legitimados. Mas, sendo a inconstitucio-
nalidade relativa, ou seja, se certa parcela dos cidaddos nao puder exercitar o
direito por obstaculo (mora legislativa parcial relativa), o remédio cabivel é o
mandado de injuncio.

4.4 Legitimidade Ativa no Mandado de Injungio

A legitimidade ativa no Mandado de Injuncao ¢ do titular do direito (pes-
soa natural ou juridica) violado pela inexisténcia ou insuficiéncia da norma re-
gulamentadora (art. 3°, 1* parte, da Lei n. 13.300/2016). Ou, no caso do MI
Coletivo: a) do MP, “quando a tutela requerida for especialmente relevante para
a defesa da ordem juridica, do regime democratico ou dos interesses sociais ou
individuais indisponiveis”; b) de partido politico com representacio no Con-
gresso Nacional, “para assegurar o exercicio de direitos, liberdades e prerro-
gativas de seus integrantes ou relacionados com a finalidade partidaria”; c) de
organizac¢ao sindical, entidade de classe ou associagdo legalmente constituida e
em funcionamento ha pelo menos 1 (um) ano, “para assegurar o exercicio de
direitos, liberdades e prerrogativas em favor da totalidade ou de parte de seus
membros ou associados, na forma de seus estatutos e desde que pertinentes a
suas finalidades, dispensada, para tanto, autorizacio especial”, e; d) da Defen-
soria Puablica, “quando a tutela requerida for especialmente relevante para a
promocao dos direitos humanos e a defesa dos direitos individuais e coletivos
dos necessitados, na forma do inciso LXXIV do art. 5° da CF” (artigo 12, Lei
n. 13.300/2016).

Nio nos parece haver duvidas que reclamem maior atenciao quanto ao
objeto deste topico. Registramos apenas, a guisa de complementagao, que na
legitimacdo do partido politico com representacio no congresso, do sindi-
cato, da entidade de classe ou da associacdo, ha de estar presente interesse
vinculado (nexo de causalidade) aos fins do partido, do sindicato, da entida-
de ou associacio.

4.5 Legitimidade Passiva ao Mandado de Injun¢io e Competéncia

A legitimidade passiva ao mandado de injuncio ¢, segundo a Lei n.
13.300/2016, do podet, do 6rgao ou da autoridade que detenha a atribuicio
para elaborar a norma regulamentadora (artigo 3°, 2* parte).

Nio nos parece, também aqui, exista maior dificuldade a justificar o alon-
gamento das nossas explicagdes, pelo que passaremos a discorrer sobre a com-
peténcia a apreciacio do mandado de injuncao.
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O Mandado de Injuncao ¢, por regra, apreciado perante os tribunais Isupe—
riores. Dividimos a competéncia, entdo, da seguinte forma, consoante as dispo-
sicOes a respeito existentes na Constituicao Federal'®:

a) competéncia do Supremo Tribunal Federal — artigo 102, I, “q”, e 1I,
da Constituicao Federal — se a norma regulamentadora em mora for de atri-
buicio do Presidente da Republica, do Congresso Nacional, da Camara dos
Deputados, do Senado Federal, das Mesas de uma dessas Casas Legislativas, do
Tribunal de Contas da Unido, de um dos Tribunais Superiores ou do préprio
Supremo Tribunal Federal;

b) competéncia do Superior Tribunal de Justica — artigo 105, I, “h”, da
Constitui¢ao Federal — se a norma regulamentadora for de atribuicao de 6rgao,
entidade ou autoridade federal, da administracao direta ou indireta, excetuados
os casos de competéncia do Supremo Tribunal Federal e dos 6rgaos da Justica
Militar, da Justica Eleitoral, da Justica do Trabalho e da Justica Federal, e;

c) competéncia do Superior Tribunal Miliar, do Tribunal Superior Elei-
toral, do Tribunal Superior do Trabalho e da Justica Federal: sendo residual
a competéncia do Superior Tribunal de Justica, aquela destinada aos tribunais
superiores se da em razao da matéria (STM — direito penal e processual penal
militar — TSE — matéria eleitoral — TST — matéria afeta ao Direito do Trabalho)
e a da Justica Federal em razao da pessoa envolvida (Unido Federal).

O Superior Tribunal de Justica, diferenciando a sua competéncia daquela
imputada a Justica Federal, adotou jurisprudéncia no sentido de julgar apenas

161 ou altas autoridades

os casos cuja mora seja debitada aos Ministros de Estado
do Governo Federal'®.

Compete a Justica Federal, assim, julgar os casos onde a mora seja impu-
tada a entidade ou 6rgio da administracio direta ou indireta da Unido, como
CADE, BACEN, IBAMA etc.

Mas ¢ preciso dizer, ainda, para que nio se peque pela omissiao, que os
Tribunais de Justica e mesmo os Juizos Singulares, podem ser competentes a
apreciacao do mandado de injuncio, o que se dard nos termos do que disposto
no artigo 125, §1°, da Constituicao Federal (organizacdo da Justica Comum pe-
los Estados), observada as regras de competéncias definidas pelos tribunais em
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BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia,

DF: Senado Federal: Centro Grafico, 1988.

1 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. EMENTA: MANDADO DE INJUNCAO. LIBE-
RACAO DE RADIODIFUSORA COMUNITARIA. ILEGITIMIDADE PASSIVA DO
MINISTRO DE ESTADO DAS COMUNICACOES. PRELIMINAR ACOLHIDA. 1. A
teor do art. 87, § Unico, II, da Constitui¢do Federal, ndo se insere nas atribui¢des de Mi-
nistro de Estado a elaborag@o e expedi¢do de norma ou decreto regulamentar. 2. Extingado
do processo decretada, nos termos do art. 267, VI, do CPC (MI 135/DF, Rel. Ministro
Francisco Peganha Martins, Corte Especial, julgado em 2/2/2000, DJ 22/5/2000, p. 61).

162 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. MI n. 121/DF, Relator Ministro Nilson Naves.



134 FERDINANDO SCREMIN NETO | LUiZ MANOEL GOMES JUNIOR (COORDENAGAO E ORGANIZAGAO)

suas Leis de Organizacio Judiciaria, e considerado o Poder, Orgio ou Autorida-
de responsavel pela omissio legislativa a nivel Estadual e Municipal.

4.6 Efeitos da Sentenga e do Recurso

A sentenga no Mandado de Injun¢ao em que for reconhecida a mora e de-
ferida a injuncdo podera tanto “determinar prazo razoavel para que o impetrado
promova a edi¢ao da norma regulamentadora, quanto estabelecer as condi¢des
em que se dard o exercicio dos direitos, das liberdades ou das prerrogativas
reclamados” ou, se for o caso, “as condi¢oes em que podera o interessado pro-
mover agao propria visando a exercé-los, caso nao seja suprida a mora legislativa
no prazo determinado” (art. 8%, I e II, da Lei n. 13.300/2016).

Tem, a principio, “eficacia subjetiva limitada as partes e produzira efei-
tos até o advento da norma regulamentadora” (artigo 9°, caput, da Lei n.
13.300/2016). Mas “podera ser conferida eficicia #ltra partes ou erga omnes
a decisao, quando isso for inerente ou indispensavel ao exercicio do direito,
da liberdade ou da prerrogativa objeto da impetragao” (art. 9°, {1°, da Lei n.
13.300/2016). Relevante destacar, ainda, que “transitada em julgado a decisao,
seus efeitos poderdo ser estendidos aos casos analogos por decisao monocra-
tica do relator”.

Sentenca proferida em processo civel que é o Mandado de Injuncao,
ao qual se aplica, subsidiariamente, as normas do Cédigo de Processo Civil
e da Lei de Mandado de Seguranca, cabe recurso com efeito devolutivo a
instancia revisora, devendo ser observada a Constituicao Federal (art. 102, 11,
“a”) no que tange a competéncia do Supremo Tribunal Federal (recurso ordi-
nario contra decisdo proferida em unica instancia pelos tribunais superiores,
se denegatoria).

5 CONCLUSAO

A influéncia das teorias do direito na historia juridica do Brasil, a base so-
cial oligarquica, o constitucionalismo sem base tedrica prévia e a necessidade
de submissio aos valores da modernidade abracados pelo Direito, conduzem
a necessidade de enfrentamento do estado de baixa constitucionalidade pela
aplicacio da hermencéutica juridico-constitucional de cariz filoséfico, a fim
de que direitos e liberdades fundamentais, e as prerrogativas da soberania, da
cidadania e da nacionalidade, sejam alcados a ordem sumaria de preferéncia,
cuja concregdo ¢ prioridade de todos os poderes politico do Estado, mor-
mente, do judiciario, que o fara pela via do mandado de injunc¢ao e de outros
remédios herdicos, justamente, em face da mora (descumprimento) dos ou-
tros dois poderes.
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CarituLo VIII

A AcAo PoPULAR E O CONTROLE DE VALIDADE DAS
LE1s: AsPECTOS RELEVANTES

Valter Sarro de Lima '%
Fliavia Estante Toesca '**

1 INTRODUCAO

Para fins didaticos, a doutrina costuma diferenciar o processo coletivo co-
mum -- formado pelo microssistema da acdao popular, agdo civil pablica, agao
de improbidade administrativa, mandado de seguranca coletivo e mandado de
injungao coletivo -- e o processo coletivo especial -- que compreende as agdes
de controle concentrado de constitucionalidade.

A Interagdo entre entre processo coletivo comum e processo coletivo es-
pecial suscita interessantes debates, notadamente para diferenciar o campo de
atuacao de cada qual.

Uma das questdes apresentadas diz respeito ao cabimento ou nao da agao
popular visando a declaracdo de invalidade de uma lei.

Neste trabalho, através de pesquisa bibliografica e documental, busca-se
tragar a nocao basica de interacdo desses sistemas e elucidar os principais aspec-
tos envolvidos na questao apresentada.
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2 0 CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS

O controle de validade das leis constitui premissa fundamental do consti-
tucionalismo contemporaneo, pois a primeira caracteristica da norma constitu-
cional é precisamente a sua posi¢iao hierarquica, assumindo superioridade em
relagao a todas as demais normas (Kelsen, 1998, p. 157-160). Para assegurar a
supremacia da Constitui¢ao é que nasce o controle de constitucionalidade.

O controle difuso de constitucionalidade é aquele exercido por todo e
qualquer juiz ou tribunal no ambito de sua competéncia, independentemente
de sua posicdao na estrutura do Poder Judiciario, sem necessidade da propo-
situra de acdo propria. Também é chamado de controle incidental, porque a
matéria constitucional nao ¢ o objeto principal da demanda, e sim uma questio
antecedente a resolucado do objeto. No controle difuso, o juiz nao declara a
inconstitucionalidade da norma na parte dispositiva da senteng¢a, mas sim na
fundamentagao do decisum, enquanto questao incidental. Definida a interpre-
tacdo constitucional, o juiz decidira, a partir dela, o vencedor do processo. O
controle difuso também é chamado de controle concreto, porque é aplicado em
casos concretos colocados a julgamento do Poder Judiciario. Uma vez declarada
a inconstitucionalidade, a sentenga tem efeito exclusivamente entre as partes.
A norma declarada inconstitucional continuara vigente e eficaz com relagio a
terceiros (Mendes; Branco, 2017, p. 1012-1015). A doutrina costuma apontar o
caso Marbury v. Madison, julgado pela Suprema Corte dos Estados Unidos em
1803, o principal marco historico e nascedouro do controle difuso de constitu-
cionalidade (Barroso, 2014, p. 258).

O controle concentrado de constitucionalidade, por seu turno, surgiu na
Europa no Século XX, através dos estudos de Hans Kelsen, que introduziu o
modelo concentrado na Constituicio da Austria de 1920. Partindo de uma pers-
pectiva diversa daquela prevalente nos Estados Unidos, nascedouro do contro-
le difuso, o controle concentrado é concebido como funcao constitucional de
natureza legislativa-negativa, e nao propriamente como atividade judicial. Para
exercer o controle concentrado, cria-se um 6rgao especifico, o Tribunal Cons-
titucional, que ¢ encarregado de exercer esse controle de maneira exclusiva,
através de ages proprias, nas quais ¢ discutida diretamente a validade da norma
(Barroso, 2014, p. 18). O controle concentrado também ¢ chamado de controle
abstrato, porque nele o tribunal examina a validade da norma em tese, e ndo em
uma demanda concreta entre pessoas identificadas, como ocorre no controle
difuso. Uma vez julgada procedente a acdo direta, a norma declarada inconsti-
tucional sera extirpada do ordenamento juridico, com eficacia erga ommnes e efeito
vinculante em julgamentos futuros (Moraes, 2017, p. 530-543).

No Brasil, o controle de constitucionalidade nasceu com o surgimento da
Republica, através do Decreto n® 848 de 1890, outorgado pelo Governo Pro-
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visorio, logo depois repetido na Constituicio de 1891, que adotou o modelo
norte-americano de controle difuso, exercido por qualquer juiz no julgamento
dos casos concretos. A inovacdo ¢ atribuida a Ruy Barbosa, notério admirador
dos Estados Unidos da América, que exerceu grande influéncia na configuracao
juridico-politica da Republica no Brasil. Prova disso ¢ que o Estado concebido
foi batizado de “Estados Unidos do Brasil” (Souza Neto, 2012, pp. 228-230).

Ja o controle concentrado surgiu no Brasil em 1965, por forca da Emenda
Constitucional n® 16, que criou a representa¢io contra inconstitucionalidade de
lei ou ato de natureza normativa, federal ou estadual, cuja legitimidade ativa era
deferida exclusivamente ao Procurador-Geral da Republica, perante o Supremo
Tribunal Federal (BARROSO, 2014, p. 469).

Na Constituicio de 1988 foi mantida a convivéncia dos dois modelos de
controle. O concentrado é exercido através de acoes especificas'®, promovidas

por um rol taxativo de legitimados'®

, tanto perante o Supremo Tribunal Fede-
ral — quando o parametro de controle for a Constituicao Federal — como tam-
bém nos Tribunais de Justica dos Estados — quando o parametro for a Consti-

tuicio do Estado.'”’
3 A ACAO POPULAR

A agio popular foi a primeira a¢ao coletiva do sistema juridico brasileiro,
isso nao apenas considerando o microssistema de processo coletivo comum --
formado por agao popular, agao civil publica, acio de improbidade administra-
tiva, mandado de seguranca coletivo e mandado de injungio coletivo --, como
também se considerado o sistema de processo coletivo especial --, compreen-
dido pelas a¢bes de controle concentrado de constitucionalidade. Isso porque
a Lei n® 4.717, que disciplina a acdao popular, foi sancionada em 29 de junho de
1964, ao passo que a Emenda Constitucional n® 16, que introduziu o controle

1% Acdo Direta de Constitucionalidade (ADI), Ac¢do Declaratéria de Constitucionalidade

(ADC), Acdo Direta Interventiva (ADIn Interventiva — art. 36, III, CF), Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO) e Ac¢do por Descumprimento de Preceito Fun-
damental (ADPF).

Constitui¢do Federal: Art. 103. Podem propor a agdo direta de inconstitucionalidade e
a acgdo declaratoria de constitucionalidade: I — o Presidente da Reptblica; II — a Mesa
do Senado Federal; III — a Mesa da Camara dos Deputados; [V — a Mesa de Assembléia
Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal; V — o Governador de Estado ou
do Distrito Federal; VI — o Procurador-Geral da Republica; VII — o Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil; VIII — partido politico com representagdo no Congresso
Nacional; IX — confederagao sindical ou entidade de classe de ambito nacional.
Constituicdo Federal: Art. 125, § 2° Cabe aos Estados a instituicdo de representacdo de
inconstitucionalidade de leis ou atos normativos estaduais ou municipais em face da Cons-
tituicao Estadual, vedada a atribui¢@o da legitimagdo para agir a um unico 6rgao.
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conclentrado, ¢ de 26 de novembro de 1965. A histéria da agao popular, entre-
tanto, remete a tempos ainda mais remotos.

A Constituicao Imperial de 1824 ja previa uma “acao popular” em seu art.
157, ao dispor que “por suborno, peita, peculato e concussao havera contra
eles a acdo popular, que podera ser intentada dentro de ano e dia pelo proprio
queixoso ou por qualquer do povo, guardada a ordem do processo estabelecido
na lei”. Tratava-se de agdo com carater penal, visando a responsabiliza¢ao cri-
minal dos envolvidos em corrupcdo. A agio era movida por qualquer do povo
e o julgamento cabia ao Imperador (Queiroz; Gomes Janior, 2020. p. 265-288).

A Constitui¢ao Republicana de 1891 nio previa a a¢do popular (Queiroz;
Gomes Janior, 2020. p. 265-288). Ja a Constituicdo democratica de 1934, em
seu art. 113, § 38, previa a acdo popular, muito parecida com a atual, mas nio
chegou a ter aplicacdo pratica em razao da sua efémera vigéncia, sucedida que
foi pela Constitui¢ao de 1937, outorgada por Getilio Vargas, cujo carater auto-
ritario excluiu a previsao desse importante instrumento de controle dos atos do
Poder Publico (Queiroz; Gomes Junior, 2020. p. 265-288).

A Constituicao de 1946, com a redemocratizagdo, novamente prevé o ca-
bimento da a¢io popular (art. 141, § 38), no que foi repetida pela Carta Militar
outorgada em 1967/69 (art. 150, § 31). Logo apds o Golpe de 1964, o Congtes-
so aprova, e o Presidente sanciona, a Lei n® 4.717/65, que até hoje disciplina o
procedimento da agao popular (Queiroz; Gomes Junior, 2020. p. 265-288).

A Constitui¢ao de 1988 nio apenas manteve o szafus constitucional da a¢ao
popular como ainda ampliou o seu objeto (Gomes Junior, 2004), passando a
admiti-la ndo apenas para impugnar atos lesivos ao patrimonio piblico material,
como também os atos ofensivos a moralidade administrativa, a0 meio ambiente
e ao patrimonio historico e cultural (art. 5°, LXXIII).

Para o cabimento da agdo popular, a doutrina (Gomes Janior; Ferreira;
Chueiri, 2009. p. 181-193) e a jurisprudéncia'®® dominantes afirmam ser neces-
sario o atendimento do binémio ilegalidade-lesividade. Ou seja, o ato impugna-
do deve ser ilegal e também lesivo. Se presente a ilegalidade, ¢ possivel pressu-
por a lesividade, ja que no modelo atual, adotado na Carta de 1988, a lesdo nao
precisa ser necessariamente um resultado material-naturalistico, afinal, além do
patrimonio publico, também sio tutelados a moralidade administrativa, o meio
ambiente e o patriménio histérico e cultural'®. Esse entendimento, inclusive,
foi consolidado em 2015 pelo Supremo Tribunal Federal, que assentou a seguin-
te tese no Tema 836 da Repercussiao Geral: “nao ¢ condi¢io para o cabimento
da a¢do popular a demonstracao de prejuizo material aos cofres publicos, dado

1 Al 745203 AgR, Relator(a): ROBERTO BARROSO, Primeira Turma, julgado em 23-06-
2015, ACORDAO ELETRONICO DJe-154 DIVULG 05-08-2015 PUBLIC 06-08-2015.

19 Al 561622 AgR, Relator(a): AYRES BRITTO, Segunda Turma, julgado em 14-12-2010,
DJe-072 DIVULG 14-04-2011 PUBLIC 15-04-2011 EMENT VOL-02504-01 PP-00121.
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que o art. 5%, inciso LXXIII, da Constituicdo Federal estabelece que quzlllquer
cidadao ¢ parte legitima para propor agdo popular e impugnar, ainda que sepa-
radamente, ato lesivo ao patriménio material, moral, cultural ou histérico do
Estado ou de entidade de que ele participe”.

O contrario nao ¢ verdadeiro. O ato valido, ainda que lesivo ao erario, nao
podera ser anulado pela via da acdo popular. Isso porque “ha certas op¢oes po-
liticas que ainda que lesivas sdo legais, ndo havendo a possibilidade de controle
apenas sob o prisma economico, isso sob pena de substituicio dos critérios
do administrador pelos do julgador” (Gomes Junior; Ferreira; Chueiri, 2009.
p. 181-193). De fato, constantemente o Poder Publico ¢ autorizado por Lei
a despender recursos orcamentarios, causando decréscimo ao erario, em prol
de outros interesses publicos relevantes e legalmente protegidos. Ha exemplos
histéricos desse tipo de politica pablica. Em 1995, o Brasil socorreu instituicdes
financeiras para evitar a quebra do sistema bancirio'. Em 2008, os Estados
Unidos salvaram a bancos e empresas nacionais para evitar a quebra generaliza-
da da economia (UOL, 2018). Em 2025, o Brasil ampliou as compras governa-
mentais para adquirir a producao de exportadores atingidos por tarifago estran-
geiro (Presidéncia da Republica, 2025). Sdo todos casos tipicos de lesividade ao
erario autorizada por lei, e imunes, portanto, a anulagao através de acao popular.

No dia a dia forense, ¢ bastante comum a propositura de agdo popular
contra atos administrativos em sentido estrito, assim compreendidos aqueles
atos que decorrem de declaracao unilateral do Estado ou de quem o represente,
sob o regime juridico de direito publico e sujeito a controle pelo Poder Judicia-
rio (Di Pietro, 2014, p. 205). Nio obstante o Poder Executivo tenha a atribuicao
precipua de exercer a fungdo administrativa, o Legislativo e o Judiciario também
a exercem, praticando atos administrativos, v. g, quando lancam uma licitagdo,
quando contratam pessoal ou quando demitem um servidor. Em todos esses
atos da Administracdo se afigura cabivel o ajuizamento da agao popular, se pre-
sente o binomio ilegalidade-lesividade.

Mas, partindo para o cerne deste trabalho, a questio aqui apresentada ¢ a
seguinte: cabe aciao popular para controlar a validade de uma lei?

4 A ACAO POPULAR COMO INSTRUMENTO DE
CONTROLE DE VALIDADE DA LEI

Quando se pensa no controle de validade da lei, costuma-se pensar no
controle de constitucionalidade, consistente na fiscalizacao vertical da validade
da norma através do contraste dessa norma com a Constituicao. Por 6bvio, em

170 BRASILIA. Banco Central do Brasil. Cpdoc. Dicionario de Verbetes. Disponivel em:
https://www18.fgv.br/cpdoc/acervo/dicionarios/verbete-tematico/banco-central-1. Acesso
em: 31 out. 2025.
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razio do principio da hierarquia, o conflito se resolve em favor da norma cons-
titucional (Bobbio, 2014, p. 93-98).

Ha, entretanto, situa¢ao muito especifica na qual sera possivel sindicar a
validade de uma Lei através de a¢do popular, ou seja, em que o objeto principal
da agdo popular sera o reconhecimento da nulidade da lei. Isso sera possivel,
ressalte-se, ainda que o parametro de controle de validade seja a propria Cons-
tituicio Federal. Trata-se da chamada lei de efeito concreto.

Entende-se como “lei” o ato normativo editado para inovar a ordem juri-
dica, criando direitos e impondo obrigacoes. No Brasil, via de regra, a criagio
da lei compete ao Poder Legislativo, embora excepcionalmente o Executivo
possa inovar a ordem juridica, através de medida provisoria, sujeita a posterior
aprovacao do Congresso Nacional. Enquanto fonte formal do direito, as “leis”,
em sentido amplo, sdo os atos catalogados no art. 59 da Constituicio Federal:
Emendas a Constituicdo, leis complementares, leis ordinarias, leis delegadas,
medidas provisorias, decretos legislativos e resolucoes'”.

Existem atos normativos que, embora dotados de generalidade e abstra-
¢d0, nao sio formalmente uma lei. Isso porque nao sao editados pelo Poder Le-
gislativo no exercicio do processo legislativo, e nao sao, portanto, fontes prima-
rias do Direito. Sao atos normativos secundarios, cujo fundamento de validade
é uma outra norma, que por sua vez extrai a validade da Constituigio. E o caso
do Decreto Presidencial, que nada mais ¢ do que um ato administrativo, porque
emanado de autoridade publica no exercicio da fun¢do administrativa, porém
um ato normativo, porque dotado de generalidade e abstracao, voltado que é a
regulamentar situagdes indeterminadas. Nao €, o Decreto Presidencial, lei em
sentido formal, porque via de regra nao tem o fundamento de validade extraido
diretamente do texto constitucional (arts. 84, IV, e 87, 11, da CF).

Na maioria dos casos, os atos normativos primarios, que extraem a va-
lidade diretamente da Constitui¢do, sdo sujeitos a revisao judicial através do
controle de constitucionalidade, seja pela via do controle abstrato, seja pela via
do controle difuso, conforme apresentado no capitulo inicial deste trabalho.

Na ag¢ao popular, como em qualquer processo subjetivo, é possivel o con-
trole difuso. O juiz pode, na agdo popular, examinar a inconstitucionalidade
de uma lei de maneira incidental, com efeito dessa decisao apenas no processo
examinado'™. A coisa julgada nio terd como resultado pratico a retirada da Lei

7 A “Resolugdo” a que se refere o art. 59 da Constituicdo é aquela espécie normativa utili-

zada pelo Poder Legislativo para tratar de assuntos de sua competéncia privativa e de inte-
resse interno, que ndo se confunde com outros atos cognominados de “resolucao”, editados
por outros o6rgaos e poderes, por exemplo as agéncias reguladoras, o Conselho Nacional de
Justica, Tribunais etc, que sdo na verdade atos administrativos com carater normativo, mas
nao sdo lei em sentido estrito.

72 REsp 958.550/SC, Rel. Ministro JOSE DELGADO, Primeira Turma, DJe 24/4/2008.
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do ordenamento juridico, como ocorreria no controle concentrado, mas tio
somente o afastamento da norma naquele julgamento especifico.

Mas a pergunta colocada neste trabalho ¢ outra: pode o juiz examinar, na
acao popular, como questdo principal, a invalidade de uma lei?

Se o ato legislativo contrastado for abstrato e genérico, nao. Neste caso,
nao sera cabivel a acdo popular, porque a hipétese atrai a via do controle con-
centrado de constitucionalidade. A acao popular deve ser extinta sem resolugao
do mérito, por auséncia de legimitidade ativa e por inadequagao da via eleita (art.
485, IV e VI, do CPC). Por outro lado, se o ato legislativo impugnado for uma
uma lei de efeito concreto, destituida de abstracao e generalidade, ndo apenas
sera cabfvel o manejo da agdo popular como, via de regra, nao sera cabivel acio-
nar o controle concentrado (Mendes; Branco, 2017, p. 1065; ADI 647, rel. Min.
Moreira Alves, D] de 27-3-1992, p. 3801).

Em suma, se ¢ verdade que a ac¢do popular nio pode ser utilizada como
alternativa a propositura da acao direta de inconstitucionalidade'”, também é
verdade que o controle concentrado nao sera cabivel quando a lei impugnada
for uma lei de efeito concreto, a atrair o cabimento da acao popular.

Como diferenciar as hipoteses?

Norberto Bobbio, ao discorrer sobre a doutrina da generalidade e abstra-
¢ao das normas juridicas, afirma que essa diferenciacio é um tanto imprecisa,
porque os autores geralmente ndo esclarecem se os dois termos sao sindbnimos,
se sao diferentes ou complementares. Bobbio conclui que a construcio desses
conceitos tem demonstrado muito mais um anseio sobre como as normas ju-
ridicas deveriam ser -- dotadas de impessoalidade -- do que propriamente um
juizo sobre como as normas juridicas realmente sao (Bobbio, 2014, p. 180-181).
Gilmar Mendes e Gonet Branco (2017) — referindo aos julgamentos da ADIn
2.980/DF — obsetvam que, apesat da remansosa jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal sobre o nao cabimento do controle abstrato contra normas de
efeito concreto, os proprios Ministros divergem, por vezes, na analise de quan-
do uma norma ¢ ou nio dotada desses predicados.

Mesmo na doutrina que prefere a divisio conceitual entre norma geral e
norma individual, observa-se divergéncia semantica. Bobbio denomina norma
geral aquela destinada a pessoas indeterminadas, em contraposi¢io a norma
singular, cujo destinatario ¢ identificado (Mendes; Branco, 2017, 177-179). Ja
Kelsen (1986, p. 10-11) diferencia a norma geral e a individual, mas nao a partir
dos destinatarios, como faz Bobbio, e sim sob a 6tica da conduta esperada pelo
ordenamento, afirmando que a norma sera de carater individual quando se tor-

' AO 1.725 AgR, rel. min. Luiz Fux, j. 24-2-2015, 1* T, DJE de 11-3-2015; Vide Rcl 1.017,
rel. min. Septlveda Pertence, j. 7-4-2005, P, DJ de 3-6-2005; ADI 769 MC, rel. min. Celso
de Mello, j. 22-4-1993, P, DJ de 8-4-1994.
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nar individualmente obrigatoria uma conduta tnica, e de carater geral quando
certa conduta ¢ universalmente posta como devida.

Em termos pragmaticos, especialmente a luz da jurisprudéncia do Supre-
mo Tribunal Federal, pode-se afirmar que a abstracdo diz respeito a aptidao da
norma para regular situacoes hipotéticas ou apresentar valores. A generalidade,
por seu turno, significa que a norma veicula comandos de fazer e de nao fazer
sem definir previamente os casos concretos futuros que pretende regular. A
impessoalidade ¢ igualmente importante, porque significa que os destinatarios
da norma sido indeterminados, desconhecidos no momento da sua edicao. O
Estatuto dos Servidores Publicos é uma lei geral e abstrata, embora destina-
da a um grupo de pessoas, que sio interligadas por uma relagao juridica-base
(Rodrigues, 2016).

Essas trés caracteristicas apresentadas (abstracao, generalidade e impessoa-
lidade) todos os atos normativos tém, inclusive os atos normativos secundarios
-- que nao estao catalogados no art. 59 da CF --, pois se tratam de caracteristicas
das normas. Ja a autonomia diz respeito ao fundamento de validade. Considera-
-se autbnoma, tdo somente, a norma que extrai sua validade diretamente do
texto constitucional, o que ocorre, via de regra, nas espécies legislativas do art.
59 da Constituicao Federal (Rodrigues, 2016).

Nao tém abstracio e generalidade algumas leis que, a despeito da roupa-
gem formal de uma “lei”, veiculam medidas materialmente administrativas, com
objeto determinado e destinatarios certos. Sao as leis de efeito concreto. Exem-
plos: lei que veicula a doacao de um bem publico a uma entidade privada; lei ou
resolucao do Poder Legislativo que susta uma licitacio” (Barroso, 2014. p. 155);
ou ainda, Lei que nomeia uma via publica ou um prédio publico.

E bem verdade que o nio cabimento da acio direta contra lei de efeito
concreto ja foi atenuado pelo Supremo Tribunal Federal, pontualmente, em
relacdo a leis or¢amentarias (Barroso, 2014. p. 155).

Ainda assim, deve-se afirmar que, em regra, nao cabe acdo direta contra
leis de efeito concreto, porque desafiam a propositura da agio popular'™.

'™ “Inicialmente, o STF considerava inadmissivel a propositura de agdo direta de constitucio-

nalidade contra norma or¢amentaria — conceito que abrange o PPA, LDO ¢ LOA — sob o
argumento de que se tratava de leis de efeito concreto. (...) A revisdo da orientacdo juris-
prudencial vem apenas com o julgamento de Medida Cautelar na ADI 4.048-DF, julgada
em 17-4-2008. A agdo fora proposta contra a Medida Provisoria n. 405/2007, posterior-
mente, convertida na Lei n. 11.658/2008, que abriu crédito extraordinario em favor da Jus-
tica Eleitoral e diversos 6rgdos do Poder Executivo. A abertura de crédito extraordinario
teria sido autorizada fora das hipoteses do art. 167, § 3°, da Constituicdo, em despesas de
custeio, o que justificaria a propositura de demanda e o deferimento da cautelar para sus-
pender a vigéncia da Lei n. 11.658/2008. Em principio, a decisdo sugere uma possibilidade
de revisao na orientagdo do STF, na medida em que supera os antigos fundamentos antes
aplicados para se negar o controle abstrato de constitucionalidade das leis orgamentarias.
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Na agio popular contra lei de efeito concreto, o juiz reconhecera a inva-
lidade da lei ndo apenas de maneira incidental. Ele o fara no exame da questio
principal e decidird sobre a validade da lei na parte dispositiva da sentenca.
Reconhecida a nulidade, a lei sera anulada, recebendo todos os efeitos da coisa
julgada material.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem precedentes que auxi-
liam a distinguir as situagoes.

A Corte ja reconheceu o cabimento da acdo popular visando invalidar a
Resolucao'” de Camara Municipal que fixava a remuneracio dos vereadores,
prefeito e vice-prefeito, para a mesma legislatura, em contrariedade ao art. 29,
inciso V, da redacao original da Constituicao (atualmente inciso VI), que exige a
antecedéncia de legislatura para a edi¢io de lei nesta matéria'™.

Interessante notar que nesse precedente o parametro de controle de vali-
dade foi o proprio texto constitucional, ilustrando a sofisticacdo necessatia para
se diferenciar as hipoteses de agdo popular e de ac¢do de controle concentrado,
pois o simples fato de o parametro ser a Constituicdo Federal nao atrai, neces-
sariamente, a via da acdo direta.

Em outro precedente, o Supremo reconheceu o niao cabimento de a¢io
direta para questionar a fixacdo, por lei, do subsidio de deputados estaduais,
porque apesar de formalmente vestida como “lei”, tratava-se na verdade de ato
de ato de efeito concreto, com destinatarios determinados, cujo controle deve
ser feito através da acio popular!”.

O Superior Tribunal de Justica ja afirmou o nio cabimento da a¢ido po-
pular para declarar a invalidade de lei municipal editada com violacao a neces-
sidade de audiéncia publica estabelecida na Constituicio do Estado. Entendeu
que a lei impugnada era dotada de generalidade e abstragao, sem determinar, de
maneira imediata, os efeitos materiais decorrentes da sua aplicagao. Assim, o ca-
minho para sindica-la enquanto questao principal de uma demanda é o controle
concentrado de constitucionalidade'”.

No julgamento da Medida Cautelar na ADI 4.048, ficou assentado que “ O Supremo Tri-

bunal Federal deve exercer sua fungdo precipua de fiscalizagdo da constitucionalidade das

leis e dos atos normativos quando houver um tema ou uma controvérsia constitucional

suscitada em abstrato, independente do carater geral ou especifico, concreto ou abstrato de

seu objeto. Possibilidade de submissido das normas or¢amentarias ao controle abstrato de

constitucionalidade” (MENDES, BRANCO; Ob. Cit., p. 1271-1272).

Resolugdo, aqui, enquanto ato normativo primario, previsto no art. 59 da Constitui¢ao

Federal, e ndo como outras “Resolucdes” que nada mais sdo do que regulamentos, como as

editadas por uma autarquia.

176 RE 206.889, rel. min. Carlos Velloso, j. 25-3-1997, 2* T, DJ de 13-6-1997.

77 ADI 769 MC, rel. min. Celso de Mello, j. 22-4-1993, P, DJ de 8-4-1994.

7 REsp n. 1.870.470/RJ, relator Ministro Sérgio Kukina, Primeira Turma, julgado em
22/9/2020, DJe de 7/10/2020.
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Em 2025, por decisio monocratica do Ministro Luiz Fux, o Supremo Tri-

bunal Federal reconheceu o cabimento de acao popular que atacava uma Lei
Municipal que autorizava a denominacido de prédio publico com nome de pes-

soa viva'”’

. Neste caso, a sentenca da 1* Vara Civel de Atibaia havia extinguido a
acao sem analisar o mérito, sob o entendimento de que o autor pediu, de modo
implicito, a declara¢do de inconstitucionalidade da lei municipal, e que a agao
popular nio seria a via adequada para discutir a constitucionalidade de uma
norma. Sem razao, a sentenca, pois neste caso se trata de lei de efeito concreto.

Uma ultima questdo se apresenta: a agdo popular seria cabivel antes de a lei
de efeito concreto gerar o seu resultado?

No Tema 836 da Repercussao Geral, o Supremo Tribunal Federal con-
cluiu que “nio ¢ condicdo para o cabimento da acdo popular a demonstracio
de prejuizo material aos cofres publicos, dado que o art. 5° inciso LXXIII,
da Constituicio Federal estabelece que qualquer cidadao ¢ parte legitima para
propor a¢io popular e impugnar, ainda que separadamente, ato lesivo ao patri-
moénio material, moral, cultural ou histérico do Estado ou de entidade de que
ele participe”.

Assim, considera-se lesivo nao apenas aquele ato que causa ou que ja cau-
sou um resultado material-naturalistico imediato em prejuizo do eririo, mas
também aquele que, perfeito e acabado, podera ensejar essa lesao. A Constitui-
¢do permite o exercicio do direito de a¢ao ndo apenas na hipétese de lesiao con-
sumada a direito, mas também na hipé6tese de ameaca de lesdo (art. 52, XXXV).

Bem por isso, a doutrina tem defendido “uma analise abrangente de ato
lesivo” (Almeida; Gomes Junior; Cardoso, 2025), dizendo ser cabivel a agdao
popular ndo apenas para a tutela desconstitutiva ou declaratoria, mas também
para a tutela mandamental (Marinoni; Arenhart; Mitidiero, 2017, p. 303), visan-
do, por exemplo, a remocao do ilicito antes que ocorra o resultado. O direito de
acao tem como pressuposto a utilidade, e em alguns casos, “por 6bvio, de ne-
nhuma utilidade sera a providéncia desconstrutiva ou declaratoria” (Marinoni;
Arenhart; Mitidiero, 2017, p. 303).

5 CONCLUSOES

Excepcionalmente, a validade da lei podera constituir o objeto principal da
acao popular, isso quando se tratar de lei de efeito concreto, ou seja, de lei em
sentido meramente formal, que embora catalogada no art. 59 da Constitui¢ao
Federal, nao tem a abstracio e generalidade necessarias a configuracio de lei em
sentido material, confundindo-se com um ato administrativo.

7 STF, ARE 1475103 — SP, Relator Min. LUIZ FUX, Julgamento em 27/10/2025.
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O controle de validade da lei de efeito concreto pela via da agao popllllar ¢
cabivel mesmo se o parametro de controle for a Constituicao Federal.

A acdo popular pode ser proposta mesmo antes de consumar o resul-
tado naturalistico lesivo ao erario, a0 meio ambiente ou patrimoénio histo-
rico e cultural.
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CariTtuLo IX

Princirios PROCESSUAIS COLETIVOS —
UMA CONSTRUGCAO NECESSARIA '

Paulo César Nunes da Silva '*

Samaria Franca Maciel Zagretti '

1 CONCEITOS INTRODUTORIOS

A partir de uma visiao global e esquematica, o presente artigo, sem exaurir
o tema, tem como fim precipuo niao s6 mostrar uma proposta “ainda” frus-
trada, de inovacao legislativa, da nova Lei da Ac¢ao Civil Publica, constante do
Projeto de Lei n. 5.139/2009, mas também o impacto positivo que a referida
proposta pode causar no sistema processual brasileiro, principalmente em ter-
mos do Direito Processual Coletivo. Tal proposta, de autoria do Poder Executi-
vo, atualmente encontra-se aguardando deliberagao na Camara dos Deputados.

Além da proposta acima citada, que tramita lentamente no Congresso Na-
cional, outros projetos de lei que visam instituir um Cédigo de Direito Pro-
cessual Coletivo no Brasil, a exemplo do Projeto de Lei n® 1.641, de 2021, que
também busca disciplinar a agao civil publica, aplicando-se a referida lei a todas
as agdes para a tutela dos direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos,
este projeto também esta em tramitagao na Camara dos Deputados.

Além dos projetos citados, ha discussoes académicas e propostas de
anteprojetos, como o Anteprojeto de Coédigo Brasileiro de Processos Cole-

'8 Artigo publicado originalmente na Revista Juridica da UNIGRAN, Vol. 21, Numero 41,
ISSN: 2178-4396.

Pos-Doutorando e Doutor em Direito do Estado pela Universidade de Sao Paulo (USP).
Mestre em Direito Processual e Cidadania pela Universidade Paranaense (UNIPAR).
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tivos, elaborado por especialistas da Pontificia Universidade Catolica de Sio
Paulo (PUC-SP).

Tais iniciativas refletem a importancia de consolidar e aprimorar a le-
gislacio processual coletiva no pafs, visando uma tutela mais eficaz dos di-
reitos coletivos.

Portanto, a discussido proposta no presente artigo emerge ante a necessida-
de de se destacar a importancia de uma série de propostas constantes dos Pro-
jetos de Lei, sobretudo a busca pela cria¢ao de uma tutela processual coletiva no
Direito Patrio, isso através da previsao expressa de uma série de principios espe-
cificos em seu texto, os quais atualissimos e sobre os quais se discorrera adiante.

1.1 A Coletivizagio dos Direitos

Antes de tecer qualquer comentario acerca dos chamados direitos coleti-
vos, ou até mesmo da coletivizacio dos direitos, necessario entender o nasce-
douro de tais conceitos.

Pode-se relegar tal meio de concepgao das demandas juridicas, as cha-
madas relacGes de massa, ocorridas a partir do éxodo rural havido no mundo,
sobretudo na Europa, por ocasido da Revolucao Industrial, o que elevou so-
bremaneira as demandas sociais coletivas, principalmente as de cunho laboral,
mas até se chegar a esse ponto um longo caminho foi percorrido em termos de
Direitos Humanos e/ou Fundamentais.

Percebe-se que os direitos humanos, ou fundamentais uma vez ja inseridos
na ordem juridica nacional, foram se desenvolvendo através dos tempos, e para
fins académicos, os doutrinadores se utilizam do termo “geracdes” ou “dimen-
soes”, para melhor explicar tal evolu¢ao, de modo que hoje, observa-se trés ou
quatro etapas diferenciadas, dependendo o autor que se utilizar.

Vale ressaltar, conforme noticia de R.S. Pathak (2003. p. 61), que a no¢ao
de diferentes geracoes de direitos humanos foi concebida por Karel Vasak, em
Estrasburgo na Franga, no final da década de 70.

Os direitos relativos ao status negativo do Estado, direitos a liberdade, co-
nhecidos como direitos de 1* gera¢io, sao aos direitos civis e politicos do ho-
mem, que se opunham ao direito estatal.

Nessa categoria de direitos, a liberdade do individuo deveria ser resguarda-
da face ao poder do Estado totalitarista, e a0 mesmo tempo em que o cidadao
necessitava participar desse poder. Despontaram no final do século XVII, tra-
zendo uma limita¢io ao poder estatal, onde as prestagoes negativas impunham
ao Estado uma obrigacdo de nao fazer.

Com o advento da revolucao industrial, o individuo abandonou a terra e
passou a viver na cidade, enfrentando toda uma agitacao decorrente do desen-
volvimento tecnolégico.



TUTELA COLETIVA DE DIREITOS E PROCESSOS ESTRUTURAIS 151

Os seres humanos passaram a participar de novos espacos, como a fabrica
e os partidos politicos, ele comeca a aspirar a um bem-estar material propiciado
pela modernidade, desenvolvendo-se entdo, os direitos economicos, culturais e
sociais, assim como certos direitos coletivos, ja que diferentes formas de Estado
social foram introduzidas, sendo conhecidos como direitos de 2* geragao, que
surgiram logo ap6s a Primeira Grande Guerra Mundial.

Passou-se entao a ser requerida uma maior participacao do Estado, face ao
reconhecimento de sua fungao social, através de prestacoes de cunho positivo,
que visassem o bem-estar do homem, pois os direitos individuais nao eram
mais absolutos.

Encerrando o século XX, observou-se uma 3" geracao de direitos funda-
mentais, com a finalidade de tutelar o proprio género humano, direitos consi-
derados transindividuais ou difusos, direitos estes de pessoas consideradas em
sua coletividade, geracio tal que inaugura a fase de demandas coletivas que
merecem respostas habeis da ordem juridica.

Em face disso, necessirio a tutela coletiva de direitos, consistente em uma
atividade jurisdicional do Estado voltada a solucao dos conflitos envolvendo
direitos ou interesses coletivos em sentido amplo (Leonel, 2002, p. 17), de modo
que cada elemento da jurisdi¢do receba uma conotagao diferenciada, para propi-
ciar uma efetiva protecio dos direitos coletivos em sentido lato, potencializando
assim, os instrumentos processuais destinados a defesa de tais interesses.

Neste terceiro estagio, a complexidade das rela¢Ges sociais trouxe a cons-
ciéncia de que uma vida digna requer um cuidado com sua qualidade e com
aspectos da coletividade, assim visualizada, de modo que o conceito de direitos
humanos foi ampliado, dando origem aos direitos de solidariedade ou fraterni-
dade, que compreendem, segundo o Professor Manoel Gongalves Ferreira Fi-
lho (Direitos Humanos Fundamentais, 2000) — o direito a paz, o direito ao meio
ambiente e o direito ao patrimonio comum da humanidade (Paim, 2003. p. 61).

Sdo os chamados direitos de fraternidade, de solidariedade, traduzindo-se
num meio ambiente equilibrado, no avanco tecnoldgico, numa vida tranquila, a
autodetermina¢ao dos povos, a comunicac¢ao e a paz.

Tudo isso evoluiu de tal forma, que os direitos fundamentais se veem nos
dias de hoje cada vez mais presentes nos pactos e tratados internacionais, que
gradativamente, conseguem se infiltrar aos direitos internos dos Estados que se
prontificam perante toda a comunidade internacional a dignificar as condi¢des
de vida do homem, através do respeito aos seus direitos, independentemente
de sua nacionalidade, raca, credo, idade, cor, sujeitando essa tutela unicamente
a sua condicao de homem.

Tais direitos tém a importante caracteristica de nao permitirem divisao,
pois pertencem a todos em idéntico tempo e nao admitem concessao a um ou
a outro individuo de forma separada.
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No final do milénio passado e no inicio desse novo milénio ora viven-
ciado, o comportamento dos homens vem sofrendo uma série de alteracoes,
dai que comeca a desabrochar a 4* geragao dos direitos fundamentais, com as
clonagens, alimentos transgénicos, a informatica, direito a informacao, a demo-
cracia, a0 pluralismo.

Apesar de se tratar de divisio meramente académica, e pelo fato de certos
direitos niao se enquadram necessariamente em uma ou outra geracao, ou tao
somente a uma ou outra, mas as vezes em mais de uma gera¢ao, importando tao
somente que se esta diante da Era de Direitos, onde a resposta do Estado ante
certas demandas necessariamente devera existir.

Com isso, verifica-se que com o surgimento de demandas coletivamente
visualizadas, ou no dizer de Luiz Manoel Gomes Junior (2005. p. 3), direitos (...)
de natureza fluida, atribuindo-se sua titularidade a todo e qualquer cidadao, sur-
ge a necessidade de instrumentos para se obter a prote¢ao de tais demandas, ins-
trumentos estes que se pode chamar de tutela processual dos direitos coletivos.

Demarcado o paradigma existencial do chamado direito processual coleti-
Vo, ou até mesmo para os mais céticos, a simples tutela processual das demandas
coletivas, ressalta-se que ha um instrumento, talvez o mais importante, frequen-
temente utilizado no Direito Brasileiro, desde 1985, que ¢ a a¢io civil pablica.

A agdo civil publica, que foi normatizada por Lei Nacional, ¢ (foi) alvo de
Projeto de Lei, que busca dar-lhe mais operacionalidade e utilidade, inclusive
com a previsao de principios explicitos em seu texto, e € justamente nesse ponto
que se aprofundara este trabalho.

1.2 Principios e Regras

Analisando-se o Sistema Juridico dos Estados Democraticos de Direito,
como o Brasil, denota-se que a norma juridica é um género, cujas espécies pode-
-se citar, na teoria de Canotilho (2000, p. 1123), os principios e as regras.

O conjunto de regras criadas pelo legislador com a finalidade de sistema-
tizar e regulamentar as mais variadas matérias dentro do ordenamento juridico
sao dotadas de principios, gerando a necessidade de uma analise principiologica
da legislacio, porquanto em diversas ocasides, ao elaborar a norma, o legislador
estabelece principios como regras, limitando a eficacia da norma a estes.

Principios, por sua vez, sio “normas imediatamente finalisticas, primaria-
mente prospectivas e com pretensao de complementaridade e de parcialidade,
para cuja aplicagio se demanda uma avaliacdo da correlagao entre o estado de
coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como neces-
saria a sua promogio” (Avila, 2007. p. 78-79).

Antagonicamente a0 que ocorre com as regras, nao ha hierarquia entre os
principios, de maneira que quando estes se colidem, predomina aquele que me-
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lhor se amolda a situagao fatica, de modo que um principio nao deixa de valer
quando nao for aplicado, pois noutra ocasidao o direito podera se valer dele.

Nio se objetiva com o presente estudo, fazer uma discussao ontoldgica a
respeito dos principios e das regras, o intuito € justamente a discussao da prin-
cipiologia prevista pelo legislador como fundamento da acio civil publica, e,
via de consequéncia, o processo coletivo, vez que eles poderio ter o condio de
alterar os rumos das acoes coletivas.

Sendo os principios o fundamento das regras, constituindo-se a base ou
a razao das regras juridicas, ndo se pode olvidar que principios “com maior ou
menor intensidade, ocorrem em todos os sistemas legislativos e servem para au-
xiliar na classificacao e avaliacio de cada um deles, indicando-nos os respectivos
pressupostos doutrinarios em que eles se alicercam” (Silva. 2002, p. 46).

Por isso, torna-se evidente a necessidade de se debrucar sobre a matéria
referente aos principios que regem a a¢ao civil publica, uma vez que, conforme
se verificou, sdo eles de extrema importancia para a correta aplicagao do Direito
conforme o anseio social na Norma, sobretudo quando estas sao para tutelar
direitos coletivos.

2 A TUTELA COLETIVA NO BRASIL

A tutela jurisdicional com assento no artigo 5°, inciso XXXV,'® da Cons-
tituicdo Federal de 1988, na medida em que aciona a atividade jurisdicional do
Estado, constitui-se num instrumento de pacificagao social de acesso ao Poder
Judiciario com normas de carater instrumental da tutela jurisdicional individual
prevista no Codigo de Processo Civil.

Porém, nas ultimas décadas, com o surgimento de diferentes demandas
sociais de confrontacio, tais como as raciais, estudantis, consumeristas, ambien-
talistas, de género, entre outras, onde todos lutam por novos direitos sociais, os
instrumentos processuais de natureza individual mostraram-se absolutamente
incapazes de absorver e dar resposta satisfatoria aos novos litigios.

O Cédigo de Processo Civil de 1.973 era voltado as demandas individuais,
e desconhecia a realidade das relagoes massificadas, momento em que apenas se
iniciavam as discussoes acerca dos direitos transindividuais.

O Novo Cédigo de Processo Civil, apesar de vigente desde 2.015, igualmen-
te nao tratou dos detalhes da tutela dos direitos coletivos, fazendo men¢io em
apenas um momento de seu conteudo a essa modalidade de direito processual:

Art. 139. O juiz dirigird o processo conforme as disposicdes deste Codigo, in-
cumbindo-lhe: (...) X — quando se deparar com diversas demandas individuais
repetitivas, oficiar o Ministério Publico, a Defensoria Publica e, na medida do

3 In verbis: A lei ndo excluira da apreciacio do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito.
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possivel, outros legitimados a que se referem o art. 5° da Lei n® 7.347, de 24 de
julho de 1985, e o art. 82 da Lei n°® 8.078, de 11 de setembro de 1990, para, se
for o caso, promover a propositura da acio coletiva respectiva.

Foi nesse contexto que surgiu a agao civil publica, um instrumento destina-
do a defesa da cidadania, e por isso tem sido um dos mais importantes e eficazes
mecanismos de prote¢do do meio ambiente, do patriménio publico, histérico,
artistico, turistico, paisagistico, do consumidor, e outros direitos coletivos, no
sentido amplo da palavra.

Logo, o fend6meno da tutela dos interesses coletivos ¢ um instrumento tido
como recente, sendo utilizado para amparar igualmente as situagoes em que se
facam presentes os direitos ou interesses coletivos, e que nao encontravam am-
paro, anteriormente, nos métodos tradicionais de solucao judicial de conflitos,
pois uma das finalidades das agdes coletivas ¢ viabilizar o acesso a justi¢a daque-
les que individualmente jamais lograriam bater as portas do Judiciario.

2.1 Evolugio da Tutela Coletiva no Brasil

Conforme ja salientado, a tutela coletiva no Brasil é recente, sendo a Lei
da Agao Popular vigente de 1965 (Lei n. 4.717/65), sendo ela o primeiro ins-
trumento a disposi¢ao dos jurisdicionados para a defesa de interesses coletivos.

Embora a Reforma Legislativa da Lei da agao popular em 1977 tenha pos-
sibilitado ao cidaddo a legitimacao para a defesa dos direitos difusos vinculados
ao patrimonio ambiental, aludido instrumento se mostra em alguns aspectos
insuficiente para assegurar de forma especifica a defesa dos interesses coletivos.

Isto porque € restrito o seu objeto, que se limita as matérias atinentes ao
patrimonio publico e a moralidade da administracao, bem como porque o ci-
dadao sempre esta em desvantagem em relacao ao ente publico réu na agao
popular, que possui melhores recursos para se defender.

Posteriormente, a Lei n. 6.938/81, chamada de I.ei da Politica Nacional do
Meio Ambiente, estabeleceu a titularidade do Ministério Publico para as agoes
ambientais de responsabilidade penal e civil, mas ainda assim seu objeto segue
muito restrito para uma efetiva tutela dos interesses coletivos.

Apesar da existéncia desses instrumentos normativos, foi apenas com a
Lei n. 7.347/85, atual Lei da Ag¢do Civil Publica, que rompendo com a estru-
tura individualista do Direito Processual Civil, surgiu o que hoje se denomina
de tutela coletiva de interesses transindividuais, ligados ao meio ambiente e ao
consumidor, que com o advento da Constituicdo Federal de 1988, inaugurou
uma nova era, consistente na universalizacao da prote¢ao coletiva sem limites
dos interesses ou direitos transindividuais.

Por fim, o Cédigo de Defesa do Consumidor, de 1990, também trouxe em
seu bojo a tutela de direitos coletivos, criando, a categoria dos direitos ou inte-
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resses individuais homogéneos, sendo tal diploma aplicado conjuntamente com
a Lein. 7.347/85 (atual Lei da Ac¢ao Civil Publica), tratando de forma especifica
da tutela coletiva dos direitos dos consumidores, albergando tutela a direitos ja
guarnecidos anteriormente pela Lei n. 7.347/85.

Luiz Guilherme Marinoni (2006, p.722-723) sintetizou, de forma bas-

tante clara, o mecanismo de simbiose existente entre os dois diplomas legisla-

tivos, 2 verbis:

A essa Lei (Lei n. 7.347/85) agregou-se o Cédigo de Defesa do Consumidor
(Lei n. 8.078/90), formando assim um sistema integrado. Isto porque o art.
90, do Codigo de Defesa do Consumidor, manda aplicar as a¢Ges ajuizadas
com base nesse Codigo, as regras pertencentes a Lei de Agao Civil Pablica e ao
Cédigo de Processo Civil, naquilo que sejam compativeis. Por outro lado, em
razdo da regra constante no art. 21, da Lei da Ag¢ao Civil Publica — introduzida
pelo art. 117 do Cédigo de Defesa do Consumidor — sdo aplicaveis as agoes nela
calcadas as disposicGes processuais existentes no Cédigo de Defesa do Consu-
midor. Portanto, a Lei de A¢do Civil Publica e o Cédigo de Defesa do Consumi-
dor estio interligados, existindo perfeita interacao entre os dois estatutos legais.

Num aspecto particular do trabalho, a ampliagao da tutela jurisdicional
para inserir a¢Oes coletivas no direito processual patrio ocorreu com a agao civil
publica, por meio da Lei n. 7.347, de 27 de julho de 1985.

Na ocasido, a crescente demanda objetivando a solucdo de conflitos coleti-
vos correspondentes aos contratos de massa, aliado ao crescimento populacio-
nal, principalmente nos grandes centros urbanos, e as relagdes sociais cada vez
mais desiguais entre as partes, exigia instrumento mais eficiente a solu¢ao dos
conflitos. Foi nesse contexto de necessidade que surgiu a Lei 7.347/85, a Lei
da acdo civil publica, para a eficiente defesa dos interesses coletivos e difusos.

Desde o inicio de sua vigéncia, a manifestacio dos direitos coletivos ou
difusos deixou de ser um monopélio de atuagao dos agentes do Poder Publico,
tal qual ocorre na agdo popular, pois a defesa coletiva tornou-se possivel contra
quem quer que cometa ofensa aos interesses coletivos ou difusos, seja um ad-
ministrador publico ou particular.

Portanto, a a¢ao civil publica foi inserida no ordenamento juridico brasi-
leiro pela Lei n. 7.347/85, como instrumento de tutela de direitos de natureza
constitucional tais como direitos do meio ambiente, do consumidor, do patri-
monio cultural (bens e direitos de valor artistico, estético, historico, tutistico e
paisagistico), bem como qualquer outro direito difuso, coletivo e individuais
homogéneos, estes ultimos por forca da Constituicio Federal de 1988 e das
normas insertas no Cédigo de Defesa do Consumidor.

Nao obstante a existéncia de tais instrumentos processuais de tutela co-
letiva de direitos, como se viu acima, ainda se faz necessaria uma anilise con-
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juntural do tema, de forma a uniformizar procedimentos, a ponto de conferir
plenitude a protecdao dos direitos coletivos, ai se incluindo os difusos e indivi-
duais homogéneos, o que somente podera ocorrer caso haja um esfor¢o cole-
tivo para a criagcao de uma tutela processual coletiva, que efetivamente supra as
atuais necessidades.

3 PRINCIPIOS IMPLICITOS PREVISTOS NA LEI
DA ACAO CIVIL PUBLICA (LEI N. 7.347/85) —
REGIME ATUAL VIGENTE

3.1 Principio da inafastabilidade jurisdicional no conhecimento do
mérito do processo coletivo

A Constituicao Federal de 1988 estabelece em seu artigo 5%, inciso XXXV,
que o Poder Judiciario ¢ o 6rgao de apreciacao de qualquer espécie de alegacio
de direito, individual ou coletivo. LLogo, por disposi¢do constitucional, o Poder
Judiciario tem por compromisso legal o dever de conferir efetividade as normas
constitucionais garantidoras, nao s6 dos direitos individuais, mas dos direitos
coletivos fundamentais basicos.

Nesse diapasiao, tem-se que a inafastabilidade do Poder Judiciario culmina
na consequente proibi¢ao ao juiz de declinar do seu dever-poder de julgar todo
tipo de discussdo, garantindo consequentemente a Justica a todos, inclusive
aqueles que nao podem arcar com seus custos, o que obviamente nao implica
em violagao ao principio da imparcialidade, mas sim no necessario enfrenta-
mento das matérias coletivas pelo Poder Judiciario.

Gregorio Assagra de Almeida (2003, p. 571) discorrendo sobre alguns
principios especificos do processo civil coletivo, como o principio do interesse
jurisdicional no conhecimento do mérito do processo coletivo, destaca que:

(..) E por intermédio do direito processual coletivo comum que o poder
judiciario modernamente deve cumprir o seu verdadeiro papel: enfrentar e
julgar as grandes causas sociais, como as relativas ao meio ambiente, patri-
monio publico, consumidor etc., a fim de transformar a realidade social com
a justica. O principio do interesse jurisdicional no conhecimento do mérito
do processo coletivo surge atrelado a essa nova funcao jurisdicional que o
poder judiciario deve assumir para ser respeitado politica e socialmente. As-
sim, como guardiao dos direitos e garantias sociais fundamentais, o Poder
Judiciario, no Estado Democratico de Direito, tem interesse em enfrentar o
mérito do processo coletivo, de forma que possa cumprir seu mais impor-
tante escopo: o de pacificar com justica, na busca da efetivacao dos valores
democraticos. Com efeito, o Poder Judiciario deve flexibilizar os requisitos
de admissibilidade processual, para enfrentar o mérito do processo coletivo
e legitimar sua funcio social.(...)
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Deste modo, baseado nesse principio, o Juiz deve flexibilizar os requisitos
de admissibilidade processual, como forma de enfrentar o mérito da agao cole-
tiva e, consequentemente, legitimar a func¢ao social da jurisdi¢ao.

3.2 Principio da prioridade da tutela jurisdicional coletiva

O processo coletivo, como instrumento de tutela dos direitos coletivos da
sociedade constitui-se num meio eficaz para evitar decisdes conflitantes, pois
solucionam numa tnica demanda varios conflitos individuais, conferindo cele-
ridade ao judiciario brasileiro.

O principio da prioridade da tutela jurisdicional coletiva emerge da supe-
rioridade do interesse social sobre o individual, bem como do disposto no §1°
do artigo 5°, da Constituicio Federal, devendo nio s6 o Poder Judiciario, mas
todos os operadores do Direito, priorizar a efetivagdo da tutela coletiva, a prefe-
réncia de tratamento de feitos destinados a tal espécie de tutela.

3.3 Principio da disponibilidade motivada da agao coletiva

Segundo tal principio, o abandono ou a desisténcia da agao coletiva reque-
rem o controle de outros legitimados ativos, a exemplo do Ministério Puablico,
que verificando o abandono ou desisténcia imotivada do autor da agao, devera
assumir a a¢ao, ancorado na supremacia do interesse individual sobre o coletivo.

A proposito, quando a desisténcia for efetivada pelo Parguet, caso o Juiz
dela discorde, em razio do interesse social das ac¢oes coletivas, podera fazer
uso da aplicagdo analégica do artigo 28, do Codigo de Processo Penal, sendo o
abandono ou desisténcia apreciado pelo chefe da Instituicao.

Excecdo a regra da desisténcia motivada do processo coletivo, sio as hipo-
teses dos artigos 5° e 16, da Lei n. 9.868/99, consistente na impossibilidade de
desisténcia da Ac¢ao Direita de Inconstitucionalidade e Acao Direita de Cons-
titucionalidade.

3.4. Principio da nio taxatividade da agdo coletiva

Decorre das regras previstas no artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicao
Federal™®, e do artigo 129, III"*) do mesmo diploma legal, bem como do artigo
1°, IV, da Lei da agao civil publica, dos quais emergem a impossibilidade de
qualquer restricdo aos direitos que estio sob a tutela dos interesses coletivos.

18 In verbis: A lei ndo excluira da apreciagio do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito”.

In verbis: Sao fungdes institucionais do Ministério Publico: (...) III. Promover o inquérito
civil e a agdo civil publica, para a protecio do patrimonio publico e social, do meio ambien-
te e de outros interesses difusos e coletivos”.

185
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Em conformidade com tal, qualquer direito coletivo pode ser tutelado por
meio de agdo coletiva, ndo devendo subsistir regra taxativa para a proposicao
da acdo coletiva.

Por esse prisma, prevalece o entendimento de que o rol de direitos coleti-
vos é meramente exemplificativo, e nunca taxativo, uma vez que havendo altera-
¢Oes sociais, novas demandas coletivas poderao surgir, e para isso deve o Estado
estar preparado para dar uma resposta adequada aos seus jurisdicionados.

3.5 Principio do maximo beneficio da tutela jurisdicional coletiva
comum

A tutela coletiva tem por finalidade principal a protecio do maior nime-
ro possivel de pessoas, manifestando-se como um instrumento potencializador
dos beneficios que o direito pode trazer a sociedade.

Nesse viés, ¢ o artigo 103, §3°, do Codigo de Defesa do Consumidor, um
exemplo pratico disso, onde a coisa julgada coletiva reflete-se no plano indi-
vidual, quando uma sentenga coletiva condenando grande empresa por dano
individual, pode ser utilizada posteriormente por outros individuos, quando de-
monstrarem que o objeto do seu direito possui nexo de causalidade com aquele
objeto da coisa julgada coletiva (Nery Junior, 1996. p.459).

Esse principio demonstra o interesse social da tutela coletiva que visa 0 ma-
ximo de beneficio, com decisdes harmonicas que beneficiem partes equidistantes,
gerando seguranga juridica e pacificacdo social, coibindo a proliferacio de agdes in-
dividuais com situagoes conflitantes capazes de gerar desequilibrio e inseguranca.

3.6. Principio da maxima efetividade do processo coletivo

O Principio da méaxima efetividade do Processo Coletivo advém da premissa
de que este ndo deve ser um fim em si mesmo, mas revestir-se de instrumentos
aptos para que seja efetivo, devendo o julgador valer-se de todos os instrumentos
e meios legalmente possiveis para trazer efetividade ao direito nele visado.

Neste sentido, Ada Pellegrini Grinover (2000, p. 345) leciona acerca da
ampliagao dos poderes do juiz, que de mero espectador, deve ser visto como
protagonista da relagdo processual, especificamente sobre as demandas cole-
tivas, aduz que:

Ademais, nas demandas coletivas, o préprio papel do magistrado modifica-se,
enquanto cabe a ele a decisdo a respeito de conflitos de massa, por isso mesmo
de indole politica. Nao hd mais espaco, no processo moderno, para o chamado
juiz neutro — expressao com que freqliientemente se mascarava a figura do juiz
nao comprometido com as instancias sociais — motivo pelo qual todas as leis
processuais tém investido o julgador de maiores poderes de impulso.
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Consequentemente, além dos poderes normais de instrucao e decisio con-
feridos ao juiz, para assegurar resultado pratico que garanta o maximo de efeti-
vidade ao processo coletivo, o magistrado pode conceder liminar, com ou sem
justificacio prévia (artigo 12, da Lei n. 7.347/85), conceder antecipagao de tute-
la (artigo 84, §3°, da Lei n. 8.078/90), assim como utilizar as medidas previstas
no artigo 84, §5°, da Lei n. 8.078/90.

Desta forma, por atingir uma pluralidade de pessoas, o processo coletivo
precisa chegar a verdade, que somente ¢ obtida com a produ¢io de provas que
esgotem a tutela jurisdicional em prol da efetividade do interesse coletivo.

3.7 Principio da absoluta fungibilidade da tutela coletiva

Também conhecido como “principio da maxima amplitude da tutela ju-
risdicional coletiva”, significa que para se chegar a efetiva tutela dos direitos
coletivos, admite-se todos os tipos de procedimentos, medidas, provimentos
(declaratério, condenatorio, constitutivo, ou mandamental), ainda a acio de exe-
cucdo, em todas as suas espécies, a agao cautelar, a antecipacao de tutela, assim
como o disposto no artigo 83, do Cédigo de Defesa do Consumidor, com
aplicacdo combinada com o artigo 21, da Lei da Ac¢ao Civil Publica, artigo 66,
da Lei n. 8.884/94 (Lei Anti-Truste), artigo 212, do Estatuto da Crianca de do
Adolescente, e ainda no artigo 82, do Estatuto do Idoso.

Portanto, decorrente do maximo interesse social coletivo devera, o ma-
gistrado analisar nas tutelas coletivas o direito material em si, nao se atendo ao
instrumento utilizado, como medida de extrema fungibilidade procedimental.

3.8 Principio da obrigatoriedade da execugio coletiva pelo
Ministério Publico

Aludido principio encontra-se materializado no artigo 15, da Lei da agao ci-
vil publica (Lei n. 7.347/85), segundo o qual caso decorrido sessenta dias do
transito em julgado da sentenca coletiva sem que autor coletivo lhe promova
a execucao, devera Ministério Pablico fazé-lo, por tratar-se de interesse publi-
co, amplo e abrangente, sem prejuizo de idéntica iniciativa conferida aos de-
mais legitimados.

3.9 Principio da legitimidade coletiva ativa concorrente

Em virtude do objeto juridico tutelado ser relevante, o § 1°, do artigo 129,
e o § 2% do artigo 125, ambos da Constituicao Federal, proibem que se crie
legitimidade exclusiva, i verbis:
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Art. 129 (...) § 1° — A legitimacao do Ministério Publico para as a¢oes civis pre-
vistas neste artigo nao impede a de terceiros, nas mesmas hipéteses, segundo o
disposto nesta Constitui¢io e na lei.

Art. 125 (...) § 2° — Cabe aos Estados a instituicio de representacio de in-
constitucionalidade de leis ou atos normativos estaduais ou municipais em
face da Constituicdo Estadual, vedada a atribuicio da legitimacdo para agir a
um unico 6rgao.

Como se vé, o principio da legitimidade ativa concorrente advém de pre-
ceito constitucional, que requer uma interpretacio ampla sobre os legitimados
da tutela coletiva, nao cabendo na espécie aludida analise restritiva tendente a
criar legitimidade exclusiva, possibilitando dessa forma a outros colegitimados
atuarem em defesa da coletividade.

O principio aparece exemplificado no artigo 82, do Cddigo de Defesa
do Consumidor, e artigo 5> da Lei de agao civil publica, segundo os quais os
6rgaos publicos, ainda que desprovidos de personalidade juridica, podem ajui-
zar agoes coletivas, como no caso de alguns PROCON Estaduais e Municipais
(Programa de Orientacio e Prote¢io ao Consumidor), o que nio se concebe na
tutela individual.

3.10 Principio da proibigao do abandono da agdo coletiva

Conforme previsto no {3> do artigo 5°, da Lei da a¢do civil publica, dada
a prevaléncia do interesse publico, nao ha extin¢do da acao coletiva por aban-
dono da causa, pois “em caso de desisténcia infundada ou abandono da agao
por associacao legitimada, o Ministério Publico ou outro legitimado assumira a
titularidade ativa”, o que nao ocorre no Processo Civil comum.

Tal entendimento também ¢é estendido ao instituto da perempgao, que € in-
compativel com a tutela coletiva, pois estando o Ministério Publico no controle
da desisténcia da a¢do coletiva, havendo abandono por parte do ente legitimado
caberd ao Parguet assumir a titularidade da acao.

4 PROJETO DE LEI N° 5.139, DE 2009 (PROPOSTA DE
NOVA LEI DA ACAO CIVIL PUBLICA REJEITADA NA
CAMARA DOS DEPUTADOS)

Na tentativa de suprir as demandas reprimidas em termos de efetiva prote-
¢do dos Direitos Coletivos tramitou no Congresso Nacional o Projeto de Lei n.
5.139/2009, que visava aprovar uma nova Lei da A¢ao Civil Pablica no Brasil.

Mas porque era/é necessirio alterar a Lei da A¢ido Civil Publica? Ada
Pellegrini Grinover (2009, p. 28-36), desde ha muito chama a atengao para
o fato de a Ac¢do Civil Publica ser refém do autoritarismo brasileiro, tendo a
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citada jurista problematizado os reflexos prejudiciais da edicao das Medidas
Provisérias 1.570, de 26/03/97 e 1.798-1, de 11/02/99 que versaram sobre
a tutela dos direitos coletivos, alertando que essas medidas do Poder Execu-
tivo diminufam a eficacia da A¢do Civil Publica, pois limitavam o acesso a
justica, a compreensao do momento associativo e, ainda, reduziam o papel do
Poder Judiciario.

No dia 17 de mar¢o de 2010, a rejeicio do Projeto de Lei 5.139 de 2009
pela Camara dos Deputados fez surgir outros pontos de atencio acerca da tutela
dos interesses coletivos no pais, sendo o principal deles a cooptagdo politica
(Rampin; Ré, 2025).

O referido Projeto de Lei foi fruto do trabalho de uma comissao especial'®
designada no final de 2008 para formular uma nova lei de A¢ao Civil Publica.
Referida comissao foi presidida pelo Deputado Rogério Favreto (Secretario da
Reforma do Judiciario), teve como relator o professor Luiz Manoel Gomes
Junior e contou com colaborag¢do de outros 22 juristas especialistas no assunto.

Ainda que rejeitado, mantendo o posicionamento académico da necessaria
discussiao do assunto, sobretudo no ponto que trata do Direito Coletivo Brasi-
leiro, vamos discutir o conteudo do citado Projeto de Lei, isso pelo reconhecido
conteudo vanguardista que ele trouxe, e porque nele hd/havia a previsao de um
capitulo expresso para a principiologia para a defesa dos interesses difusos, co-
letivos e individuais homogéneos, o qual é o arcabougo necessario para a discus-
sao acerca da cria¢ao de uma legislacio condensada sobre o Direito Processual
Coletivo, veja-se o teor do texto:

Projeto de Lei n. 5.139/2009. Disciplina a agio civil pablica para a tutela de in-
teresses difusos, coletivos ou individuais homogéneos, e dd outras providéncias.
Capitulo 11 — DOS PRINCIPIOS DA TUTELA COLETIVA. Art. 3. O pro-
cesso civil coletivo rege-se pelos seguintes principios: I — amplo acesso a justica
e participacio social; IT — duracio razoavel do processo, com prioridade no seu
processamento em todas as instancias; 111 — isonomia, economia processual, fle-
xibilidade procedimental e maxima eficacia; IV — tutela coletiva adequada, com
efetiva precaucio, prevencio e reparagiao dos danos materiais ¢ morais, indivi-

"% O Ministério da Justica instituiu pela Portaria n® 2.481/08, uma Comissdo Especial com a

finalidade de apresentar uma proposta de readequacao ¢ modernizagdo da tutela coletiva,
com a seguinte composicdo: Rogério Favreto, Secretario de Reforma do Poder Judiciario,
que a presidiu, Luiz Manoel Gomes Junior, encarregado da relatoria, Ada Pellegrini Grino-
ver, Alexandre Lipp Jodo, Aluisio Gongalves de Castro Mendes, André da Silva Ordacgy,
Anizio Pires Gaviao Filho, Antonio Augusto de Aras, Antonio Carlos Oliveira Gidi, Athos
Gusmao Carneiro, Consuelo Yatsuda Moromizato Yoshida, Elton Venturi, Fernando da
Fonseca Gajardoni, Gregorio Assagra de Almeida, Haman de Moraes e Cordova, Jodo Ri-
cardo dos Santos Costa, José Adonis Callou de Araujo S, José Augusto Garcia de Souza,
Luiz Philippe Vieira de Mello Filho, Luiz Rodrigues Wambier, Petronio Calmon Filho,
Ricardo de Barros Leonel, Ricardo Pippi Schmidt e Sérgio Cruz Arenhart.
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duais e coletivos, bem como punicdo pelo enriquecimento ilicito; V — motiva¢ao
especifica de todas as decisdes judiciais, notadamente quanto aos conceitos in-
determinados; VI — publicidade e divulgacao ampla dos atos processuais que in-
teressem a comunidade; VII — dever de colaboracio de todos, inclusive pessoas
juridicas publicas e privadas, na producio das provas, no cumprimento das de-
cisoes judiciais e na efetividade da tutela coletiva; VIII — exigéncia permanente
de boa-fé, lealdade e responsabilidade das partes, dos procuradores e de todos
aqueles que de qualquer forma participem do processo; e IX — preferéncia da
execucao coletiva sobre as execucdes individuais fundadas em sentenca coletiva

(Mendes, 2010. p. 350).

A seguir veremos de forma individualizada cada um dos principios pre-
vistos no Projeto de Lei rejeitado, de uma nova Agao Civil Puablica, reiterando,
que eles podem ter o conddao de modificar os destinos da tutela coletiva no
Brasil, e finalmente o direito processual se valer de um Cdédigo de Processo
Civil Coletivo.

4.1 A Principiologia do Projeto de Lei n°® 5.139, de 2009 — grande
inovagdo (uma construgio necessaria)

A mudanga nos dogmas positivistas de Kelsen rompeu com tal tradicao,
onde os principios gradativamente deixaram de ser apenas ideais inatingfveis,
obtendo for¢a normativa a partir do momento em que passaram a fazer parte da
ordem juridica, sobretudo porque foram expressamente incorporados as Cartas
Constitucionais, inclusive no Brasil.

Ap6s detidos estudos de Robert Alexy, e do filésofo Ronald Dworkin,
essa dissociacao foi superada, uma vez que a dogmatica moderna avaliza o en-
tendimento de que as normas juridicas, em geral, e as normas constitucionais,
em particular, podem ser enquadradas em duas categorias diversas: as normas-
-principios e as normas-disposi¢ao.

Nesse aspecto, o principio concretizou-se como importante instrumento
assegurador dos direitos fundamentais em diversos paises, inclusive no Brasil,
muitas vezes até considerado como sendo “/z propria esencia de los derechos funda-
mentales” (ALEXY, 1997. p. 144). Da mesma forma, também na Hermenéutica
Juridica hodierna os principios passaram a ser de extrema importancia para os
critérios de interpretagio.

Portanto, a previsao expressa de principios no Projeto de Lei n. 5.139/2009
¢ um importante caminho para a autonomia doutrinaria do assunto, pois a mo-
derna ciéncia juridica deu respeitabilidade aos principios, de maneira que, cada
vez mais eles tém sido utilizados nas motivagdes de decisdes judiciais, e na ar-
gumentagdao que advogados utilizam para defender suas teses, bem como na
producio doutrinaria de relevantes institutos juridicos.
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4.1.1 Amplo acesso a justiga e participagdo social

Tal principio decorre diretamente da dignidade da pessoa humana, que
esta presente na Constituicio Federal, no artigo 1°, III, consistindo num su-
perprincipio da ordem juridica nacional, em torno do qual gravitam os demais
principios dele decorrentes e dependentes, sendo um desses principios, o do
acesso 2 justica.

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolavel dos
Hstados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrati-
co de Direito e tem como fundamentos: (...) I1I — a dignidade da pessoa humana.

Nao obstante a proibi¢ao da autotutela para resolugdao das controvérsias
juridicas existentes, o Estado assumiu tal minus e monopolio da jurisdi¢io,
visando a pacificacdo social, e como instrumento habil, elegeu o direito, como
esteio do Estado Democratico, para a referida pacificacio.

Justamente por isso foi adotado o principio do acesso a justica nessa or-
dem juridica, que reza o dever do Estado de propiciar o acesso a justica indistin-
tamente e substancialmente, ndo como simples direito de propor agao em juizo,
como medida de dignidade humana.

O acesso a justica carece de processos justos, com base na isonomia pro-
cessual, a lume de um juizo imparcial que permita a efetiva realizagao de direitos
das partes, independentemente de qualquer caracteristica pessoal destas.

O principio do acesso a justica deve ser tido como requisito fundamental
de um sistema juridico moderno e igualitario que garanta, e nao apenas procla-
me, os direitos de todos.

Na analise diminuta do principio, ndo basta somente o acesso ao Judiciario,
mas sim o acesso a ordem juridica justa, pois, ¢ uma questio de cidadania. Isso
porque, o acesso a justiga contribui enormemente para a reducdo das desigual-
dades sociais porque tende a realiza¢ao dos direitos e garantias fundamentais.

Ninguém pode ter cerceado o seu direito de acesso a justica, seja por moti-
vos sociais, economicos, culturais, politicos ou juridicos e, pelo mesmo motivo,
nao se podem opor obstaculos para a concretizagao de direitos.

Cappelletti na obra “Acesso a justica”, aqui repetido por Didier (2008. p.
112 a 114), preconiza trés ondas de acesso a justica, a primeira onda diz respeito
a assisténcia judiciaria para os pobres, refere-se as custas judiciais, aos 6nus de
sucumbéncia e aos honorarios advocaticios.

A segunda onda, ou fase, diz respeito a representacao dos interesses di-
fusos, desde sempre existiram interesses que nao se podiam classificar como
publicos ou privados, exclusivamente, devido a sua caracteristica de transindivi-
dualidade como por exemplo, a defesa do meio ambiente, consumidor, saude,
patrimonio publico e cultural e outros direitos, inclusive os sociais.
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Porém, a partir de determinado momento passaram a ser reconhecidos;

a terceira onda ¢ a do acesso a representagdo em juizo a uma concepgao mais
ampla de acesso a justica. Um novo enfoque de acesso a justica.

4.1.2 Duragio razoavel do processo, com prioridade no seu
processamento em todas as instancias

Decorre da necessidade de que a tutela estatal seja célere e efetiva, o que
foi elevado a categoria de Direito Fundamental, com a Emenda Constitucional
n. 45/2004, incluindo o inciso LXXVIII, no artigo 5.%, da Constitui¢ao Federal
de 1988, onde a acep¢io de justica se mede ao passo que ela seja prestada de
forma rapida, i verbis:

Art. 5.° (...) LXXVIII a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegu-
rados a razoavel duracdo do processo e os meios que garantam a celeridade de
sua tramitagao.

Da mesma forma, a prioridade no processamento dos feitos coletivos ¢é
necessaria e o Projeto de Lei explicita tal prioridade, uma vez que sua tutela lida
com direitos coletivos em sentido amplo, portanto de cunho fundamental.

4.1.3 Isonomia, economia processual, flexibilidade procedimental e
maxima eficacia

A Constituicao do Brasil, no artigo 5.°, caput, estabelece que todos siao
iguais perante a lei, principio que delimita a igualdade como necessidade e fun-
damento do Estado Nacional Brasileiro, iz verbis:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, ga-
rantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade (...)

A isonomia ¢ pedra de angular do Constitucionalismo, e substrato basilar
dos verdadeiros Estados Democriticos de Direito, e seu reconhecimento na
Constituicao Federal de 1988, dentre direitos e garantias fundamentais, fixa isto
de maneira inderrogavel® nio passivel de supressio.

O Direito Processual Civil nao difere, e nele tem-se expressa previsao de
que todos os litigantes devem receber o mesmo tratamento, nos termos do at-
tigo 139, I, do Coédigo de Processo Civil, devidamente recepcionado pela Carta
Maior: “artigo 139, I — assegurar as partes igualdade de tratamento”.

'8 Nos termos da Constituicdo os direitos e garantias fundamentais sdo clausulas pétreas e,

nos exatos dizeres de seu artigo 60, §4°, ndo podem ser suprimidos do constitucionalismo
patrio hodierno.
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Por 6bvio que a verdadeira face da isonomia sé se projeta quando se eleva
a busca pela igualdade plena, e justamente por isso, tem-se a igualdade formal
(legal) e a igualdade substancial (material), e esta, reconhece as diferencas de
cada qual, e busca mitiga-las.

Trata-se de medida isonomica voltada para a realidade, e atenta as neces-
sidades de alguns entes e nacionais que mais necessitam do amparo estatal,
inclusive no aspecto processual, como por exemplo, as criancas e adolescentes,
os idosos, a Fazenda Publica, entre outros. Daf a maxime de tratar os desiguais
na medida de sua desigualdade.

Virios sao os exemplos nos quais o legislador expressamente consignou
esta perspectiva da igualdade material ou substancial: na Lei n. 8.078/90 (Codi-
go de Defesa do Consumido), onde se destaca o artigo 6°, inciso VIII:

Art. 6°. Sao direitos basicos do consumidor: (...)VIII — a facilitacao da defesa de
seus direitos, inclusive com a inversiao do 6nus da prova, a seu favor, no proces-
so civil, quando, a critério do Juiz, for verossimil a alegacdo ou quando for ele
hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncias...

Como se viu, acerca do 6nus probatério, quando em regra, nos exatos
termos do artigo 373, do Cdédigo de Processo Civil, exige que o autor faca
prova das alegacoes que argui em juizo, e que o réu faca prova de fatos mo-
dificativos, extintivos ou impeditivos do direito trazidos pelo autor, o Codigo
de Defesa do Consumidor, como medida processual de igualdade substancial,
quebra tal regra.

No mesmo sentido, necessitio mencionar o que diz a Lei n. 1.060/50, a
Lei da Assisténcia Judiciaria Gratuita, que permite aqueles que nao possuirem
condi¢bes econoémicas poderio se valer da isencdo de custas e despesas proces-
suais para ingressarem em juizo'.

O Estatuto do Idoso (Lei n. 10.741/03), no artigo 71, concede prioridade
na tramitacao dos processos de pessoas com idade igual ou superior a 60 anos,
bem exemplificando o anteriormente dito.

No entanto, medidas de isonomia substancial no ambito processuais, nao
se aplicam tio somente em favor do particular, mas também ao préprio Estado,
que pode ser também beneficiado, em virtude de ser gerido pelo dinheiro publi-
co, € 0 que ocorre por exemplo, nos prazos diferenciados da Fazenda Publica e
do Ministério Puablico.

"% Na Lei n. 1.060/50, importante destacar o artigo 4°. A parte gozara dos beneficios da as-

sisténcia judiciaria, mediante simples afirmagdo, na propria peti¢do inicial, de que ndo
esta em condi¢des de pagar as custas do processo ¢ os honorarios de advogado, sem pre-
juizo proprio ou de sua familia. § 1°. Presume-se pobre, até prova em contrario, quem
afirmar essa condigdo nos termos desta lei, sob pena de pagamento até o décuplo das
custas judiciais.



166 FERDINANDO SCREMIN NETO | LUiZ MANOEL GOMES JUNIOR (COORDENAGAO E ORGANIZAGAO)

No tocante a economia processual, também presente no principio supra,
esse decorre da necessidade de eficiente gestao e gasto do dinheiro pablico, uma
vez que o dinheiro publico ¢ arrecadado através do pagamento compulsério de
impostos e outras formas de arrecadacio, e a atividade processual, que emerge
do Poder Judiciario, deve guardar o principio maior da supremacia do interesse
publico, e a consequente economia no gasto e trato do dinheiro publico.

E quanto a flexibilidade e maxima eficacia, decorrem de necessaria efetiva-
¢do do direito, independente de formas herméticas e ritualisticas excessivas, onde
a relacao processual deve se flexibilizar para atender as necessidades da coletivida-
de, sobretudo em se tratando de interesses coletivos que sao guardados na tutela
aqui estudada, consistindo em prioridade na atividade jurisdicional estatal, e de
extrema e necessaria efetividade, para se atingir a almejada justica social.

4.1.4 Tutela coletiva adequada, com efetiva precaugio, prevengio e
reparacdo dos danos materiais e morais, individuais e coletivos,
bem como punigio pelo enriquecimento ilicito

Devido a caracteristica dos bens tutelados pelo direito coletivo (bens e
direitos essenciais), necessario ao Poder Judiciario agir com cautela e prevengao,
a fim de evitar a consumacao dos danos a tais bens.

Com amparo na tutela de interesse coletivo de suma importancia, o meio
ambiente, que traz a tona o principio da preservac¢ao, precaucao ou da cautela,
que ¢ decorrente do Principio 15, da ECO-92 (Rio 92), sendo aplicavel quando
houver ameaca de danos sérios ou irreversiveis.

Nestes casos devera o Estado, sobretudo o Poder Judiciario atuar confor-
me esse principio a fim de prevenir o dano.

Tal principio ¢ largamente aplicado no Brasil, sobretudo no tocante a pu-
ni¢do aos infratores, previstas na Lei n. 9.605/98 (Lei dos ctimes ambientais),
que pune uma série de crimes de mera conduta, ou os chamados crimes de
perigo abstrato.

Mas nem sempre ¢ possivel evitar a efetivagdo dos danos aos bens coleti-
vos, e uma vez lesados tais bens, nasce a necessidade de reparacgdo, reparagao
essa de natureza patrimonial, moral, individual e coletiva, com destaque especial
ao enriquecimento ilicito diante do bem coletivo, que da mesma forma deve ser
reprimido com veeméncia.

4.1.5 Motivagao especifica de todas as decisdes judiciais, notadamente
quanto aos conceitos indeterminados

Cumpre ao Estado, quem monopoliza a tutela jurisdicional, proferir deci-
soes justas, razoaveis, e, para tanto, explicitamente fundamentadas.
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Por isso, e com esse objetivo, a motivagdao das decisoes judiciais in;pede
que magistrados, a seu bel prazer, decidam de forma dissonante do previsto no
ordenamento juridico, e sobretudo dos principios que gerem a tutela judicial, e
sobretudo a coletiva.

O principio da motivacao das decisdes judiciais alia-se a necessidade
de transparéncia nas decisoes, dai indissociavel ao principio da publicidade,
que ¢ um criterioso imperativo no controle das atividades judiciais, e esta-
tais como um todo.

O artigo 93, incisos IX e X, da Constituicao Federal de 1988, ¢ exemplo da
importancia dada pelo legislador constitucional a este principio:

Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora
sobre o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes principios: (...) IX
todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciario serdo publicos, e funda-
mentadas todas as decisGes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a pre-
senga, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente
a estes, em casos Nos quais a preservacgao do direito a intimidade do interessado
no sigilo nao prejudique o interesse publico a informagao; X as decisdes admi-
nistrativas dos tribunais serdo motivadas e em sessao publica, sendo as discipli-
nares tomadas pelo voto da maioria absoluta de seus membros.

Enfase deu a proposta da nova Lei da agéo civil pablica 2 motivacio acerca
de conceitos indeterminados, ou seja, aqueles que nao sdao usuais a populagio
ou necessitam de saber mais agucado, cabendo ao magistrado, porta-voz do
Estado-Direito, trazé-los a populagio.

4.1.6 Publicidade e divulgagdo ampla dos atos processuais que
interessem a comunidade

Pelo tratamento que o Legislador conferiu aos bens coletivos, a exemplo
do contido no artigo 2°, § 1°, do Projeto de Lei n. 5.139/09, que estabelece a
presuncio legal de relevancia'® aos bens coletivos, é que se faz necessatio a
ampla e irrestrita publicidade dos atos processuais que interessem a populacao.

Certamente em tempos hodiernos tal principio parece de pouca enverga-
dura, no entanto ele emerge da sombra dos regimes de exce¢io, inclusive no
Brasil nos idos de 1964 a 1985, regimes esses totalmente contrarios ao Estado de
Direito, e via de consequéncia a democracia, por isso nao se utilizavam da publi-
cidade, uma vez que seus segredos encobririam atos desabonadores e grotescos.

Cientes da necessidade da publicidade dos atos estatais, sobretudo do Po-
der Judiciario, a publicidade dos atos processuais ¢ extremamente necessaria, até

18 <A tutela dos interesses ou direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos presume-

-se de relevancia social, politica, econdmica ou juridica.”
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mesmo para que a sociedade possa fiscalizar seus magistrados, evitando, com
isto, desmandos e favorecimentos inaceitaveis.

Em se tratando de demandas com interesses coletivos, tal publicidade ¢é
ainda maior, uma vez que dela decorre a nao utilizag¢io da tutela individual para
solucdo de conflitos ja debatidos em sede de agdo coletiva, podendo gerar eco-
nomia e celeridade processual, e de dinheiro publico.

Nio diferente dos demais principios, na Constituicao Federal de 1988, ha
claros comandos no sentido da observancia da publicidade nos atos proces-
suais, como se obsetva:

Art. 5% inciso LX: a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais
quando a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem (...)

Art. 93, inciso IX: todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciario serdo
publicos, e fundamentadas todas as decisoes, sob pena de nulidade, podendo a
lei limitar a presenca, em determinados casos, as préprias partes e a seus advo-
gados, ou somente a estes, em casos Nos quais a preservacao do direito a intimi-
dade do interessado no sigilo nio prejudique o interesse puiblico a informagao”

A publicidade é comando a ser sempre seguido, apesar da existéncia de
poucas excegoes, onde o sigilo dos atos processuais deve ser mantido, no en-
tanto ele deve ser encarado com seriedade, e eventuais excessos rechacados, na
obra Teoria Geral do Processo, Ada Pellegrin Grinover, Candido Rangel Dina-
marco e Anténio Carlos de Aratjo Cintra prelecionam:

Alias, toda precaucao ha de ser tomada contra a exasperacio do principio da
publicidade. Os modernos canais de comunica¢iao de massa podem representar
um perigo tio grande como o proprio segredo. As audiéncias televisionadas tém
provocado em varios pafses profundas manifestacoes de protesto. Ndo s6 os
juizes sdo perturbados por uma curiosidade malsd, como as préprias partes e as
testemunhas véem-se submetidas a excessos de publicidades que infringem seu
direito a intimidade, além de conduzirem a distor¢ao do préprio funcionamento
da Justica através de pressoes impostas a todos os figurantes do drama judicial.
Publicidade como garantia politica- cuja finalidade ¢ o controle da opinido pui-
blica nos servicos da justica- nao pode ser confundida com o sensacionalismo
que afronta a dignidade humana. Cabe a técnica legislativa encontrar o justo
equilibrio e dar ao problema a solu¢io mais consentanea em face da experiéncia
e dos costumes de cada povo (Cintra; Dinamarco; Grinover, 2011, p. 70).

Portanto, com contornos do tradicional processo civil, e da propria Cons-
tituicao Federal, a publicidade deve ser também buscada no processo coletivo,
vez que neste particular adquire contornos um pouco diferentes, jamais antes
vistos, pois se esta diante de um bem diferenciado, o bem coletivo, daf a necessi-
dade da ampla divulgacao das agbes coletivas, visando a efetividade dos direitos
ali buscados, a0 maior nimero de pessoas.
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4.1.7 Dever de colaboragio de todos, inclusive pessoas juridicas
publicas e privadas, a produgao das provas, no cumprimento
das decisoes judiciais e na efetividade da tutela coletiva

Em virtude da necessidade da maxima eficacia da tutela coletiva, ja exis-
tente implicitamente na Lei da a¢do civil publica, e com previsao expressa no
Projeto da nova Lei, devidamente discutido no item 3.1.3, tal principio busca
ampla e irrestrita cooperagao, seja entre o setor privado e publico, e entre este e
seus proprios entes e Orgaos.

Nesse sentido ¢ que emerge o dever de colaboragio, onde o fim buscado,
a efetiva prote¢ao aos bens coletivos, é o precipuo, e de sua analise, conclui-se
que todos devem cooperar para que a verdade real seja atingida no bojo dos
processos coletivos, e no que tange a execucao, seja ela levada a todos os atin-
gidos (jurisdicionados).

Um exemplo pratico de cooperagiao em tutela coletiva é o caso de um tipi-
co acontecimento maléfico ao meio ambiente, onde a sociedade civil, através de
uma Organizagao Nao Governamental, ingressa com uma reclamagao perante
o Ministério Publico, e este por sua vez instaura um Inquérito Civil para apurar
a autoria, e no bojo de tal inquérito utiliza-se do Conselho Regional de Bioqui-
mica para fazer os levantamentos técnicos, entre outros entes de cooperagio,
até a efetiva protecao do interesse coletivo.

4.1.8 Exigéncia permanente de boa-fé, lealdade e responsabilidade
das partes, dos procuradores e de todos aqueles que de
qualquer forma participem do processo

A boa f¢é, a ética, a lisura e a probidade na condu¢io dos encargos proces-
suais deixaram de ser aspectos meramente morais, € o ordenamento juridico
exige com certa severidade o respeito a estes principios, punindo quem foge
destes ditames, a despeito do que se vé nos casos de litigancia de ma-fé, multas
processuais, Codigo Penal (crimes contra a administracao da justica), Estatuto
da Ordem dos Advogados do Brasil, entre outros.

A boa fé além de principio previsto na proposta de nova Lei da acio civil
publica, também ¢ a base insculpida nas rela¢oes civis no Brasil, inaugurada com
o Cédigo Civil de 2002, Lei n. 10.406/2002, vejamos:

Art. 113. Os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os
usos do lugar de sua celebragao.

Art. 422. Os contratantes sio obrigados a guardar, assim na conclusio do con-
trato, como em sua execugao, os principios de probidade e boa-fé.
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Da mesma forma, o dever de lealdade processual expressamente previs-
ta como principio da novel agdo civil publica, ¢ inerente a todos aqueles que
de alguma participam do processo, sejam juizes, promotores, partes, advoga-
dos, peritos, serventuarios da Justica, testemunhas (artigo 77, do Cédigo de
Processo Civil):

Art. 77. Além de outros previstos neste Codigo, sao deveres das partes, de
seus procuradores e de todos aqueles que de qualquer forma participem do
processo: I — expor os fatos em juizo conforme a verdade; II — ndo formular
pretensdo ou de apresentar defesa quando cientes de que sdao destituidas de
fundamento; III — nao produzir provas e nio praticar atos inuteis ou desne-
cessarios a declaragdao ou a defesa do direito; IV — cumprir com exatidao as
decisoes jurisdicionais, de natureza proviséria ou final, e ndo criar embaragos
a sua efetivagio; V — declinar, no primeiro momento que lhes couber falar
nos autos, o endere¢o residencial ou profissional onde receberio intimagoes,
atualizando essa informacdo sempre que ocorrer qualquer modifica¢do tem-
poraria ou definitiva; VI — ndo praticar inovagao ilegal no estado de fato de
bem ou direito litigioso.

§ 1° Nas hipoteses dos incisos IV e VI, o juiz advertird qualquer das pessoas
mencionadas no caput de que sua conduta poderda ser punida como ato
atentatorio a dignidade da justica.

§ 2° A violagdo ao disposto nos incisos IV e VI constitui ato atentatério a
dignidade da justica, devendo o juiz, sem prejuizo das sangdes criminais, civis
e processuais cabiveis, aplicar ao responsavel multa de até vinte por cento do
valor da causa, de acordo com a gravidade da conduta

Acerca da lealdade processual, ndo diferente, é necessario a todos os par-
ticipantes dos processos em geral, sobretudo os coletivos, a guardarem, o seu
descumprimento ensejara duras puni¢des penais, com capitulo especifico dos
crimes contra a administracdo da justica (artigos 338 a 359, do Codigo Penal).

4.1.9 Preferéncia da execugio coletiva

Como se sabe, ao final de uma agao coletiva chega-se a um provimento
judicial que, por vezes, se da de forma iliquida, sendo necessaria proceder-se a
liquidacao da sentenca.

Hugo Nigro Mazzilli (2006. p 475) explica que a atual Lei da agao civil pu-
blica nada dispoe sobre a liquida¢iao da sentenga, enquanto o Codigo de Defesa
do Consumidor s6 o faz no tocante a defesa de interesses individuais homoge-
neos, devendo o legitimado, enquanto litigante, recorrer a aplicacio do Codigo
de Defesa do Consumidor e supletivamente o Cédigo de Processo Civil.

Uma vez havendo a condenacio em favor daquela coletividade litigan-
te, visando maior efetividade e agilidade no cumprimento desse provimento,
a nova Lei, repetindo regramento anterior, mas agora de forma mais ampla e
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aplicavel a tutela coletiva, estatui como principio, portanto fundamento, que a
execucio do provimento final serda de forma coletiva.

Certo de que quem deva proceder a essa nova fase processual seja o mes-
mo legitimado na propositura da a¢ao, sendo tal regra expressa no novel regra-
mento coletivo, cabendo aos demais a atuacao subsidiaria, em caso de omissao
(Gomes Junior, 2005. p. 234).

A aplicagdao de tal principio gerara ao Estado, por intermédio do Po-
der Judiciario, economia e celeridade processual, e consequentemente, me-
nos gastos ao Erario e enorme beneficio ao préprio nacional, como ja se
viu no item 3.1.3.

Com isso, se pode minorar os efeitos da chamada “loteria juridica”, cons-
tante em decisoes contraditorias em direitos/lides iguais, o que atualmente mui-
to se vé no direito patrio.

E, da mesma forma, haverd também a efetivacio da tutela coletiva, e sua
maior abrangéncia, uma vez que certas demandas que individualmente nio po-
deriam ser levadas a diante, por serem singelas economicamente falando, co-
letivamente poderdo ser resolvidas e o direito efetivado através de posterior
execucio conjunta da sentenca.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Ap6s detida analise da tematica supra, percebe-se que a vigente Lei da
Acido Civil Publica (Lei n. 7.347/85) além dos problemas relatados no ensaio,
preve uma série de principios, no entanto de maneira implicita.

Assim, objetivando imprimir as A¢oes Civis Pablicas, ao Processo Coleti-
vo como um todo, mais instrumentalidade e a efetividade de protecdo aos bens
juridicos por ela tutelados, surgiu o Projeto de Lei n® 5.139, de 2009 — Nova Lei
da Agao Civil Pablica, o qual foi amplamente discutido pela comunidade acadeé-
mica, no entanto foi rejeitado na Camara dos Deputados, e tramita lentamente
na atualidade, paralelo com a proposta recente de 2021.

Essa acio, a de rejeicdo do Projeto de Lei frustrou os estudiosos do assun-
to, visto que retornou o Direito Coletivo a estaca zero!

Entre tantas inovagoes positivas advindas do estudo que redundou no
citado Projeto de Nova Lei da Ac¢ao Civil Publica destaque a principiologia,
sendo que o Projeto da Nova Lei da A¢ao Civil Publica, prematuramente se-
pultado, trouxe a previsao de um capitulo especifico e explicito ao tema, algo
extremamente necessario para o bom andamento do Direito Processual Co-
letivo no Brasil.

Com isso, tais principios poderiam subsidiar os magistrados e juristas na
aplicacao do direito, como forma de integracao da norma juridica, para supres-
sao de lacunas, nos termos da Lei de Introducao as Normas do Direito Brasilei-
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ro, artigo Art. 4%, que aduz que quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de
acordo com a analogia, os costumes e os principios gerais de direito.

Ainda nesse sentido, tais principios serviriam como verdadeiras normas
de direito para as demandas coletivas, consoante crescente reconhecimento da
forca normativa dos principios, na Teoria de Alexy.

Lapidar também que a previsao da principiologia expressa no Projeto da
nova Lei da A¢ao Civil Pablica faria também surgir uma base legal para outras
acoes coletivas (A¢oes Populares, Mandado de seguranca etc.), conforme pre-
visao expressa do proprio Projeto de Lei, em seu artigo 68, onde a Lei poderia
aplicada subsidiariamente a tais a¢oes.

Por fim, e ndo menos importante, verificando a importancia dos principios
para qualquer ramo do direito, no bojo da Ag¢ao Civil Puablica, e das a¢oes cole-
tivas em geral, tal previsdo ¢ o primeiro passo para o reconhecimento da auto-
nomia académica e doutrinaria do tema das Ac¢des Coletivas, sobretudo para a
criagdo de uma Legislagao unificada, o chamado Cédigo de Processo Coletivo,
assim entendido como um regime juridico préprio, daf a academia ndo sucum-
bir a rejei¢do, e sempre tratar do assunto até que o mesmo volte a cena politica,
e que tenhamos éxito no seguimento do Projeto de Lei, a0 menos no conteudo
por ele trazido que trata-se de vanguarda no direito mundial e ¢ uma importante
e necessaria inovag¢ao legislativa ao Brasil.
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1 INTRODUCAO

A seguridade social brasileira, delineada pela Constituicao Federal de 1988,

abrange um conjunto de ag¢oes integradas nas areas da saude, previdéncia e

assisténcia social, com o objetivo central de promover o bem-estar e a justi-

ca social. Nesse contexto, o processo administrativo previdenciario, conduzido
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pelo Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), representa o ponto de partida
formal para o exercicio de inumeros direitos fundamentais assegurados consti-
tucionalmente. Embora de natureza administrativa, essa etapa possui relevancia
juridica, pois é requisito essencial para o acesso a via judicial e, muitas vezes, o
unico instrumento disponivel aos mais pobres para reivindicar beneficios indis-
pensaveis a sobrevivéncia.

A assisténcia social, componente da seguridade social, protege expres-
samente pessoas em situa¢ao de vulnerabilidade, como idosos e pessoas
com deficiéncia, especialmente por meio do Beneficio de Prestagao Conti-
nuada (BPC/LOAS), regulamentado pela Lei Organica da Assisténcia So-
cial (Lei n® 8.742/1993). Esses grupos, devido as suas condi¢des de vida,
enfrentam obstaculos adicionais no acesso aos servicos publicos, agrava-
dos pelas exigéncias tecnologicas impostas pela recente digitalizagao dos
servigos publicos.

A transformacao digital promovida pelo INSS nos ultimos anos — intensi-
ficada pela pandemia da COVID-19 — introduziu ferramentas como o aplicativo
Meu INSS, plataformas virtuais, atendimento por inteligéncia artificial e o cha-
mado balcio eletronico. Embora essas inovagoes tenham aumentado a agilidade
e a eficiéncia do tramite dos processos administrativos, seus beneficios nao al-
cancaram toda a populacio de forma equitativa. Para os requerentes de grupos
vulneraveis — como idosos, pessoas com deficiéncia, analfabetos, desemprega-
dos, habitantes de areas rurais e comunidades marginalizadas — esses avangos se
tornaram, paradoxalmente, barreiras ao acesso a direitos fundamentais.

A substituicao gradual do atendimento presencial pelo digital comprome-
teu o carater acessivel e inclusivo do processo administrativo. Muitos benefi-
ciarios, mesmo comparecendo fisicamente a uma agéncia do INSS, recebem
apenas instrucoes para usar plataformas digitais as quais ndo tém acesso, seja
por falta de conhecimento técnico, dispositivos ou conectividade. Esse cenario
revela um descompasso entre o direito formal e a realidade social do jurisdi-
cionado, violando, em ultima analise, o direito fundamental ao acesso a jus-
tica — compreendido em seu sentido material, que inclui o acesso ao proprio
HEstado-administracao.

Diante disso, este estudo tem como objetivo analisar os principais entraves
enfrentados pelos grupos vulneraveis no processo administrativo previdencia-
rio e propor alternativas que garantam um atendimento humanizado, acessivel
e alinhado com os principios do devido processo legal, da dignidade da pessoa
humana e da fungao social do Estado. Ao adotar a perspectiva do processo civil
como instrumento de prote¢ao de direitos e realizar uma analise critica da fase
administrativa, busca-se contribuir para o debate sobre a efetividade do sistema
previdenciario como meio de concretizacio da cidadania no Brasil.
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2 FUNDAMENTOS TEORICOS DO ACESSO A JUSTICA NO
PROCESSO ADMINISTRATIVO PREVIDENCIARIO

2.1 A essencialidade da fase administrativa e sua relagdo com o
acesso a justica

A Constituicao Federal de 1988 estabeleceu a seguridade social como um
sistema integrado de ag¢Oes nas areas de saude, assisténcia social e previdéncia
social (art. 194, CF/88). No ambito previdenciatio, o processo administrativo
previdenciario surge como instrumento fundamental para o acesso aos direitos
sociais, sendo o meio pelo qual o segurado ou beneficiario formaliza seu pedido
de beneficios junto ao Instituto Nacional do Seguro Social (INSS).

Embora inserido no Direito Administrativo, o processo administrativo
previdenciario possui forte ligagio com o Direito Processual Civil, especialmen-
te No que tange ao acesso a justica como direito fundamental (art. 5°, XXXV,
CF/88) e a observancia dos principios do contraditério e da ampla defesa (att.
5°, LV, CF/88). Referidas normas fundamentais do processo, visto que aplica-
veis a todas as modalidades de processos civeis, dentre os quais esta o procedi-
mento administrativo, devem garantir a cidadania material e respeitar os direitos
fundamentais do administrado.

A Lei n® 9.784/1999, que regula o processo administrativo federal, estabele-
ce que a Administracao deve atuar com finalidade publica, razoabilidade, eficién-
cia e motivagio, assegurando a participacio do administrado nos atos processuais.
No contexto previdencidtio, o Decreto n® 3.048/1999, que aprova o Regulamento
da Previdéncia Social, determina o requerimento administrativo como condi¢ao
para a a¢ao judicial, em respeito ao principio da subsidiariedade do Judiciario.

O Supremo Tribunal Federal (STF) consolidou a exigéncia do prévio re-
querimento administrativo como condi¢ao para o acesso a via judicial em maté-
ria previdenciaria, desde que nao haja omissao ou demora injustificada por parte
do INSS (STF, RE 631240/MG, Rel. Min. Gilmar Mendes, 2014). Essa decisio
refor¢a a importancia da fase administrativa como etapa inicial e necessaria para
a busca dos direitos previdenciarios.

2.2 Ordem juridica justa: conceito e dimensdes

A efetividade do processo administrativo previdenciario depende da sua
acessibilidade real, nao apenas formal. Nao basta que a lei garanta o direito ao
requerimento administrativo; ¢ preciso que o acesso seja garantido a todos, in-
dependentemente de sua alfabetizacao ou de seu acesso a tecnologia.

Cappelletti e Garth (1988) destacam o acesso a justica como a mais basica
das garantias processuais, essencial para a concretizacao de todos os demais
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direitos: “O acesso efetivo a justica pode ser considerado o requisito mais ba-
sico, 0 mais essencial dos direitos humanos em um sistema legal que pretenda
garantir a todos direitos iguais”.

O acesso a justi¢a ndo pode ser reduzido ao ingresso em juizo. Ele compreende
a garantia de que o individuo tera condi¢bes de ver seu direito analisado e satis-
feito de forma célere, justa e efetiva, em um processo que observe o contradito-
rio, a ampla defesa ¢ a dignidade da pessoa humana (Gomes Junior, 2011, p. 77).

A ordem juridica justa, nesse contexto, relaciona-se com a efetivagao dos
principios da justica social, da igualdade e da dignidade da pessoa humana. Con-
forme Ramos (2018), a acessibilidade a ordem juridica justa pressupde o exerci-
cio pleno da democracia e a realizagiao dos direitos humanos.

A busca pela ordem juridica justa no INSS implica em assegurar que o
Estado, por meio desse 6rgao, garanta instrumentos capazes de atender todos
os cidadaos com isonomia, eliminando barreiras e promovendo a igualdade e a
inclusio, considerando os valores da ordem constitucional.

Como destaca Moreira de Paula (2019), em um Estado democratico de
direito, o acesso a justica nao pode ser concebido como um direito meramen-
te formal, mas sim como instrumento essencial a concretizacdo da cidadania
material, permitindo que todos os individuos — independentemente de sua
condicao social ou econdmica — tenham seus direitos efetivamente reconheci-
dos e protegidos.

A nocio de processo justo exige que se va além da legalidade formal. E necessa-
rio assegurar que todos, em condi¢Ses de igualdade, possam exercer o direito de
acesso a justi¢a, o que implica considerar fatores sociais, econémicos e culturais
que podem se tornar barreiras a efetividade do processo (Medina, 2020, p. 57).

O processo administrativo previdenciario, portanto, ¢ essencial para a efe-
tivagao de direitos fundamentais, devendo ser regido de forma agil, eficiente e
acessivel, a fim de se evitar exclusdes ou marginalizacGes institucionais.

Medina (2020, p. 38) reforca que “O processo justo é aquele que nao ape-
nas observa a legalidade formal, mas que assegura, de maneira substancial, a
efetividade dos direitos fundamentais das partes, em consonancia com a ordem
constitucional democratica.”.

O processo administrativo previdenciario, portanto, ¢ essencial para a efe-
tivagao de direitos fundamentais, devendo ser regido de forma 4agil, eficiente e
acessivel, a fim de se evitar exclusdes ou marginalizagdes institucionais.

A moderniza¢do da estrutura administrativa, com a digitalizacao dos ser-
vigos, a implementacao do “Meu INSS” e a substituicao de atendimentos pre-
senciais por canais remotos, apresenta novos desafios. Os grupos vulneraveis,
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frequentemente sem acesso a internet, escolarizagao basica ou suporte técnico

adequado, acabam sendo excluidos, tornando o processo inacessivel e gerando
um paradoxo entre a inovagao tecnologica e a exclusao digital — o que pode
configurar uma afronta indireta ao direito de acesso a justica.

O papel do Estado na garantia de acesso efetivo a justica, na promog¢ao
da ordem juridica justa, inclui o acesso a informacio, a participa¢ao e a meios
eficazes de tutela de direitos. Nesse sentido, Gomes Junior (2011) ressalta que
0 acesso a justica nao se restringe ao ingresso em juizo, mas compreende a pos-
sibilidade de obter, de forma célere, justa e efetiva, a solugiao dos conflitos por
meio de um processo que respeite o contraditorio, a ampla defesa e a dignidade
da pessoa humana.

Portanto, a analise aprofundada do processo administrativo previdenciatio,
sua natureza hibrida entre o administrativo e o judicial, e os obstaculos contem-
poraneos ao seu acesso, ¢ essencial para compreender seu papel no sistema de
justica social brasileiro e propor estratégias de superagdao de barreiras que asse-
gurem um atendimento inclusivo e digno a todos os cidadaos.

3 O DIREITO DE RESSONANCIA CONSTITUCIONAL

O acesso a justica pode ser conceituado como “Direito de Ressonancia
Constitucional”, que pode ser compreendido por meio de uma analogia direta
com o fenémeno fisico da ressonancia, que ocorre quando uma forga exter-
na ¢ aplicada sobre um sistema com frequéncia igual ou muito préxima a sua
frequéncia natural. Nesse contexto, segundo Halliday, Resnick e Walker (2016,
p- 449), “ressondncia ¢ o fendmeno que ocorre guando um sistema é submetido a nma forca
periddica cuja frequéncia é igual on muito proxima a sua frequéncia natural, resultando em
uma grande amplificagao da oscilacao.”

Essa sintonia faz com que o sistema vibre com muito mais intensidade,
atingindo seu maximo potencial de resposta. No caso do som, por exemplo, a
ressonancia permite que uma nota musical faca outros objetos vibrarem, mes-
mo sem toca-los diretamente, basta que estejam afinados na mesma frequéncia.

Transpondo o fenomeno da ressonancia para o campo do Direito, temos
uma metafora que ajuda a compreender como certos direitos constitucionais
conseguem gerar efeitos mais amplos do que sua aplicagdo isolada sugeriria. Es-
ses s20 os chamados Direitos de Ressonancia Constitucional: direitos que, uma
vez efetivados, interferem ou ampliam outros direitos, ultrapassam o interesse
individual e geram impacto coletivo.

Entre esses direitos, o acesso a justica ocupa uma posic¢ao central. Ele fun-
ciona como a “nota-base” do sistema constitucional — uma espécie de frequén-
cia fundamental que, ao ser ativada, faz ressoar outros direitos, como igualdade,
liberdade, moradia, educacao, saude e dignidade. Mais do que apenas permitir
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que alguém recorra ao Judiciario, o acesso a justi¢a ¢ um motor de transforma-
¢ao social: mobiliza institui¢cdes, protege os vulneraveis e fortalece a legitimida-
de da democracia.

Assim como a vibra¢io de uma corda pode fazer outras vibrarem, a rea-
lizagdo concreta do acesso a justica coloca o sistema juridico em movimento,
ampliando a atuacao dos principios constitucionais. Em outras palavras, a justi-
¢a realmente ressoa na Constituicdo quando esta aberta, acessivel e sintonizada
com a realidade das pessoas.

Esse conceito ultrapassa a ideia de que os direitos fundamentais tém efica-
cia horizontal ou vertical. O Direito de Ressonancia Constitucional revela uma
eficacia expansiva e transversal, que repercute:

¢ Naorganizagao do Estado, ao exigir estruturas institucionais adequadas,
como defensorias, assisténcia judiciaria e politicas de inclusao juridica;

* Na realizacdo de outros direitos, ao funcionar como via de acesso para
a fruicdo de prestagcdes materiais e garantias subjetivas;

¢ Nasociedade, a0 promover a igualdade de participagao e fortalecimen-
to do tecido democritico.

Assim como a harmonia nao é produto de uma unica vibra¢ao, mas do
encontro entre ondas sincronizadas, o acesso a justi¢a ¢ somente a possibilidade
de ingresso no judiciario, mas deve ser harmonizado com principios fundamen-
tais de igualdade e dignidade humana, para que o acesso seja ampliado.

Reconhecer o acesso a justica como Direito de Ressonancia Constitucional
implica, portanto, atribuir a ele um papel estrutural e transformador: trata-se de
um direito instrumental, irradiador. Sua violagao ou efetividade gera um efeito
dominé interferindo diretamente em outros direitos constitucionais.

4 O PARADOXO DA MODERNIDADE: AVANCOS
TECNOLOGICOS E BARREIRAS AO ACESSO NO INSS

A trajetoria histérica do acesso aos direitos previdenciarios no Brasil refle-
te uma luta constante pela efetivagdo da protecao social e pela garantia de direi-
tos fundamentais. Durante décadas, os desafios estiveram associados, sobretu-
do, a burocracia excessiva, a falta de informagao clara, a distancia geografica das
agéncias do Instituto Nacional do Seguro Social (INSS) — especialmente para
aqueles que residem em areas rurais ou periferias urbanas — e a praticas de aten-
dimento que muitas vezes desconsideravam as realidades dos segurados (Malloy,
2007). Para superar tais obstaculos, diversas iniciativas foram implementadas ao
longo do tempo, como a expansao de agéncias em novas localidades, a simpli-
ficagdo de procedimentos e a criacdo de canais de comunicagao mais acessiveis.
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Com a chegada da era digital e o impulso pela eficiéncia na gestao publica,
o INSS passou a adotar inovagoes tecnolégicas voltadas a modernizacio do
atendimento. O aplicativo Meu INSS, os atendimentos por chatbots e video-
conferéncia, bem como a digitalizacio de documentos, tornaram-se elementos
centrais desse processo. A proposta ¢ oferecer ao segurado acesso remoto, ra-
pido e pratico a requerimentos, agendamentos e acompanhamento processual,
sem a necessidade de deslocamento até uma agéncia (O’Reilly, 2011).

Entretanto, ¢ preciso uma andlise critica: embora tais inovagoes tragam
inegaveis beneficios, sem a criacao de alternativas inclusivas, acabam por gerar
um cenario paradoxal. Em vez de universalizar o acesso, podem criar barreiras
adicionais, especialmente para os grupos mais vulneraveis. Para idosos, analfabe-
tos e pessoas em situagao de vulnerabilidade social e econdmica, as plataformas
digitais se transformam em obstaculos quase intransponiveis (Castells, 2013).

A auséncia de letramento digital, a falta de acesso a internet de qualidade e
a complexidade das interfaces ampliam a distancia entre as necessidades sociais
e a oferta dos servicos. O problema se intensificou no periodo pés-pandemia,
quando os atendimentos presenciais nas agéncias do INSS foram drasticamente
reduzidos e os requerimentos passaram a depender, em regra, do aplicativo ou
do telefone 135.

Na pratica, muitos segurados, ao se dirigirem as agéncias, sio orientados
a realizar os requerimentos de forma online. Frequentemente recebem apenas
uma senha de acesso ao aplicativo, sem qualquer no¢ao de como utiliza-lo. Mes-
mo quando insistem pelo atendimento presencial, sao informados da necessida-
de de agendamento prévio pelo telefone — um procedimento que exige nao ape-
nas acesso, mas também familiaridade com menus automatizados. Esse cenatio
evidencia como a digitalizagao, sem estratégias de apoio, acaba se configurando
em verdadeira barreira de acesso.

Um exemplo emblematico é o do idoso residente em area rural, sem esco-
laridade e sem internet. Apos viajar longas distancias até uma agéncia, ao tentar
requerer seu beneficio, ¢ orientado a realizar o procedimento online ou pelo
135. A frustracdo e a angustia vivenciadas nesse caso ilustram como as barreiras
tecnologicas podem culminar no abandono do requerimento ou no indeferi-
mento por nao cumprimento de exigéncias minimas.

O mesmo ocorre com analfabetos e pessoas em extrema vulnerabilida-
de social, que ndo possuem condicoes de interpretar informagdes nas telas ou
digitalizar documentos. Para esses individuos, a tecnologia nao simplifica, mas
exclui, tornando inviavel o acesso a direitos fundamentais, como lembra Chueiti
a respeito desse tema:

A exclusio digital no Brasil nao ¢ apenas um problema de acesso a equipamen-
tos ou a internet. Trata-se de uma questdo estrutural que reproduz desigualda-
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des histéricas e impede que grandes parcelas da populacao exercam plenamente
sua cidadania e usufruam dos servigos publicos.

Esse paradoxo da modernidade coloca em xeque a eficacia da digitalizagao
na promogao da inclusio social. Em vez de facilitar o acesso, as exigéncias tec-
nolégicas podem acentuar a exclusio, transformando a promessa de eficiéncia
em obstaculo. Silva (2020, p. 112) lembra que “@ znovagao tecnoligica no setor priblico
deve estar atrelada a medidas de inclusao digital e de suporte, sob pena de se tornar um ins-
trumento de designaldade”.

Portanto, o verdadeiro desafio da moderniza¢io do INSS nio esta apenas
na adog¢ao de novas ferramentas, mas na constru¢ao de um modelo hibrido que
combine tecnologia e atendimento humano. A inovagao deve ser instrumento
de inclusdo, garantindo que todos os cidadaos, independentemente de sua con-
dicdo social ou digital, tenham acesso pleno e efetivo aos seus direitos.

5 LETRAMENTO DIGITAL COMO CONDICAO DE
EFETIVACAO DA CIDADANIA NO PROCESSO
ADMINISTRATIVO PREVIDENCIARIO

O avango tecnoldgico no setor publico trouxe novos paradigmas para o
acesso a direitos sociais, especialmente no ambito da Previdéncia Social. A di-
gitalizagao dos servicos do Instituto Nacional do Seguro Social (INSS) possi-
bilitou maior celeridade processual e a ampliacao de ferramentas de consulta e
requerimento online. Entretanto, essa transformag¢ao nao se mostra suficiente
para assegurar o acesso universal, uma vez que a mera disponibilizacdo de canais
digitais ndo elimina a barreira imposta pela auséncia de letramento digital entre
amplos setores da populagio brasileira.

O conceito de letramento digital ultrapassa a simples habilidade de ope-
rar dispositivos eletronicos ou acessar a internet. Trata-se de uma competéncia
mais ampla, que envolve a capacidade de compreender informagdes, interpretar
instrugoes, interagir com sistemas digitais de forma critica e segura, e reco-
nhecer os impactos sociais e juridicos dessas interagdes. Nesse sentido, Vitiello
(2010, p. 61) destaca que o letramento digital nao se reduz a um conhecimento
técnico, mas constitui uma pratica social vinculada ao exercicio da cidadania e a
possibilidade de inclusao em novos espagos de participagio.

No contexto previdenciario, essa distin¢ao é crucial. Muitos segurados, es-
pecialmente idosos, pessoas em situacao de vulnerabilidade econdmica, analfa-
betos funcionais e moradores de regides periféricas ou rurais, ainda que tenham
acesso a um smartphone ou conexdo a internet, encontram dificuldades em
realizar tarefas aparentemente simples, como baixar o aplicativo “Meu INSS”,
digitalizar documentos ou acompanhar o andamento de um requerimento. O
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resultado ¢ a perpetuacdo de desigualdades: os que dominam o ambiente digital
tém acesso facilitado a seus direitos, enquanto os demais permanecem excluidos,
configurando uma violacao indireta do principio constitucional da isonomia.

Além disso, a auséncia de letramento digital coloca em risco o principio
da dignidade da pessoa humana, pois impede que cidaddos em condicbes de
vulnerabilidade exercam plenamente seus direitos previdenciarios. A dificuldade
em interagir com os sistemas digitais do INSS nao é apenas um problema ope-
racional, mas um obsticulo estrutural ao acesso 2 justica em sentido material,
uma vez que restringe o contato com a ordem juridica justa e perpetua a margi-
nalizacao daqueles que mais dependem da prote¢io social.

Superar essa barreira exige a adogdo de politicas publicas voltadas nao
apenas a expansio da conectividade, mas a formacao digital dos usuarios. Isso
implica oferecer capacitagbes em linguagem acessivel, materiais didaticos ade-
quados, apoio presencial em agéncias e parcerias com escolas, universidades e
organizacoes comunitarias. Conforme salienta Vitiello (2010, p. 75), a apropria-
¢ao critica das tecnologias digitais deve ser compreendida como elemento de
emancipac¢ao social, permitindo que os sujeitos se tornem participantes ativos
na sociedade e nao meros consumidores de informacao.

Nesse sentido, o letramento digital deve ser compreendido como parte do
proprio direito fundamental de acesso a justica, pois possibilita que o cidadao se
aproprie das ferramentas tecnolégicas disponiveis e necessarias para reivindicar
seus direitos. A efetividade da cidadania, em um cenario de crescente digitaliza-
¢ao, depende nao apenas do desenho normativo e processual, mas também da
capacidade do Estado em assegurar que todos tenham condicGes reais de inte-
ragir com os sistemas digitais que mediam o exercicio de seus direitos sociais.

Assim, a discussao sobre o letramento digital insere-se diretamente no de-
bate da justica social e da democratizacio do processo administrativo previ-
denciario. Sem essa base, a modernizacio tecnolégica corre o risco de reforcar
desigualdades historicas, convertendo-se em uma nova forma de exclusao. Ao
contrario, quando acompanhado de politicas inclusivas e de apoio pedagdgico,
o letramento digital se transforma em instrumento de emancipac¢ao, permitindo
que os cidadaos nao apenas acessem, mas também compreendam e participem
ativamente da realizagdo de seus direitos previdenciarios.

6 O IMPACTO DA EXCLUSAO DIGITAL NO ACESSO A
JUSTICA PREVIDENCIARIA

A crescente digitalizacdo dos servicos publicos, especialmente no am-
bito da justi¢a previdenciaria, tem se mostrado um desafio significativo para
uma parcela consideravel da populagao brasileira, que, em sua grande maio-
ria, ja chega ao Instituto Nacional do Seguro Social (INSS) em situacio de
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vulnerabilidade social e economica. O acesso aos servigos previdenciarios,
que tem como objetivo oferecer amparo financeiro, saude e outros direitos
essenciais, acaba sendo comprometido pela exclusdao digital, afetando dire-
tamente a eficacia do sistema de seguridade social. Quando o INSS adota a
digitalizacio como modelo predominante de atendimento, torna-se crucial
refletir sobre como esse processo impacta quem, por vezes, ja chega ao aten-
dimento previdenciario com necessidades urgentes e problemas que deman-
dam suporte imediato.

Nio pode ser ignorado que uma parcela significativa dos cidadaos que
buscam o INSS nao o faz por conveniéncia, mas sim por necessidade. Muitas
vezes, essas pessoas ja enfrentam desafios economicos, questdes de satde ou
outras situacoes de vulnerabilidade que exigem a imediata solicitacao de bene-
ficios como aposentadoria, auxilio-doenca, pensao por morte, entre outros. Ao
procurar o INSS, essas pessoas nio estio apenas buscando um servico; estdo,
na maioria das vezes, buscando uma rede de apoio crucial para a manutengao
de sua dignidade e sobrevivéncia. A transi¢ao para um atendimento digital, sem
considerar as especificidades desses individuos, cria uma série de barreiras que
s6 agravam ainda mais a situacao de vulnerabilidade.

O impacto dessa mudanga no acesso a justica previdenciaria torna-se ain-
da mais evidente quando analisamos os obstaculos que surgem patra 0s grupos
mais vulneraveis, como idosos, pessoas com deficiéncia, analfabetos e mora-
dores de regides periféricas ou de dificil acesso. Esses grupos frequentemente
enfrentam uma combinacido de fatores que dificultam o acesso as plataformas
digitais, como a falta de dispositivos adequados, dificuldades no uso de tecnolo-
gias e a caréncia de uma conexao de internet estavel e acessivel. Para muitos, a
simples tarefa de navegar em um site ou realizar um agendamento online pode
ser uma barreira intransponivel. Essa realidade ¢ ainda mais grave quando se
considera que o objetivo do sistema previdenciario €, justamente, garantir direi-
tos fundamentais e proporcionar seguranca social.

Como ressaltam Siqueira, Gmach e Siqueira (2024), “a exclusio digital nos
servigos publicos prejudica diretamente os direitos de uma grande parte da po-
pulacio, especialmente os que estdo em situagao de vulnerabilidade social, uma
vez que a falta de letramento digital ou de infraestrutura impede o exercicio
pleno da cidadania”. O acesso ao INSS, que deveria ser facilitado como um
direito basico, torna-se uma luta em si mesma. O atendimento remoto, a0 in-
vés de proporcionar uma maior facilidade, acaba impondo uma nova forma de
exclusdo, ja que muitas dessas pessoas sao desprovidas das condi¢oes minimas
para acessar 0s servicos, ou se deparam com sistemas burocraticos e complexos
que acabam agravando ainda mais sua vulnerabilidade.

A exclusao digital também afeta diretamente o Principio da Informalidade,
que busca facilitar o acesso dos cidaddaos aos servicos da Previdéncia Social,
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permitindo que eles mesmos realizem seus pedidos, sem a exigéncia de forma-
lidades complexas ou da representacio por um profissional legal. Como reforca
Chueiri (2017, p. 102), “a exclusao digital compromete o exercicio da cidadania plena, nma
vez que limita a fruicao de direitos e dificulta o acesso a politicas priblicas essenciais”.

Quando um cidaddo nao consegue acessar os servicos do INSS devido
a dificuldades com a tecnologia, o direito a seguridade social ¢ comprometi-
do, e muitos se veem forcados a buscar apoio juridico para resolver questoes
que, em um sistema mais acessivel, poderiam ser solucionadas diretamente nas
agéncias ou via canais mais humanizados. No entanto, a busca por assisténcia
juridica exige mais tempo, recursos financeiros e uma rede de apoio, fatores que
nem todos possuem.

Além disso, a digitalizacdao tem um efeito negativo no acompanhamento de
processos. A possibilidade de acompanhar o andamento de beneficios de forma
online tem se tornado um desafio adicional para aqueles que nao tém familia-
ridade com as plataformas digitais ou nao tém acesso a recursos tecnologicos.
A inseguranca em relagdo ao andamento de processos e a falta de informagdes
claras e acessiveis podem gerar ainda mais angustia para quem ja esta enfrentan-
do dificuldades financeiras e de saude.

A exigeéncia de um “letramento digital” minimo para acessar servigos es-
senciais, como a solicitagdio de um beneficio previdenciario, representa uma
barreira adicional para a popula¢ao que mais depende do INSS. Isso reforca
um ciclo de exclusio e marginaliza¢do, onde aqueles que estio em condi¢des
de vulnerabilidade, ja por si mesmos mais afetados por desigualdades sociais,
acabam sendo excluidos do sistema que deveria lhes oferecer protegao. A busca
por justica previdenciaria se torna, assim, um desafio ainda maior para uma
parte significativa da populagao.

Adematis, a redugido do atendimento presencial nas agéncias do INSS, mui-
tas vezes justificada pela modernizacdo e otimizagao de recursos, acaba intensifi-
cando esse cenario de inacessibilidade. Embora a digitalizacao possa representar
ganhos em termos de agilidade e eficiéncia, a diminuigao do atendimento fisico
sem considerar as dificuldades dos cidaddos mais vulneraveis apenas contribui
para a ampliagao da exclusdo social. A falta de alternativas adequadas, como
servigos de apoio presencial para aqueles que ndo conseguem acessar os canais
digitais, ¢ uma falha critica no sistema.

Portanto, é imperativo repensar a implementacao de sistemas digitais
no contexto previdenciario. A digitalizacdo deve ser acompanhada de me-
didas inclusivas, que garantam a acessibilidade a todos os cidadios, princi-
palmente os mais vulneraveis. A criacao de canais de atendimento hibridos,
que conciliem a modernizacao tecnolégica com a presenca humana, é uma
estratégia essencial para garantir que a justica previdenciaria seja acessivel a
todos, sem excecio.
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7 ANALISE DAS BARREIRAS DE ACESSO NA PRATICA:
O ATENDIMENTO REMOTO E SUAS IMPLICA(;()ES

A implementagao do atendimento remoto como principal modalidade de
interacao entre o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS) e seus usuarios,
intensificada durante e apds o periodo pandémico, evidenciou uma série de
barreiras que afetam uma parcela significativa da populagio. Embora a tran-
sicdo para o atendimento predominantemente online e telefénico tenha sido
apresentada como uma medida de modernizacio, a realidade revela um cenario
onde, para muitos, a conveniéncia para alguns contrasta com a exclusio para
outros, especialmente para aqueles que enfrentam limitagdes tecnologicas ou
de conhecimento.

Um dos principais obstaculos é a dificuldade de agendamento do aten-
dimento presencial. Embora a agendamento esteja teoricamente disponivel
através de canais digitais e telefonicos, a realidade mostra que muitos usuarios,
especialmente os de menor familiaridade tecnoldgica, enfrentam dificuldades
consideraveis. A navegacao em interfaces digitais complexas ou a necessidade
de realizar chamadas telefonicas com menus confusos e longas esperas consti-
tuem barreiras substanciais. Tais dificuldades resultam em exclusdes, especial-
mente para os mais vulneraveis, que acabam sem acesso ao atendimento presen-
cial que necessitam. Segundo as observagoes de Pereira (2020), a inadequacio
de ferramentas digitais para esse publico configura uma forma de “exclusio
digital” que impede a efetivacao de direitos.

Além disso, a propria natureza do atendimento remoto, seja por telefone
ou plataformas digitais, cria desafios adicionais para grupos especificos, como
idosos ou pessoas com deficiéncia. A comunicagao por telefone pode ser com-
plicada para aqueles com problemas de audicdao ou dificuldades de expressao
verbal, o que é agravado pela falta de contato fisico. O atendimento virtual, por
sua vez, exige um nivel de letramento digital e acesso adequado a equipamentos,
o que nem todos os usuarios do INSS possuem. De acordo com a pesquisa de
Lima e Silva (2019), a escassez de infraestrutura tecnologica e a falta de habili-
dades digitais entre a populacao mais velha ampliam as desigualdades no acesso
aos servicos publicos.

Essas barreiras se intensificam quando se trata de processos que exigem a
digitalizacdo de documentos e o acompanhamento online dos procedimentos.
A exigéncia de digitalizar e anexar documentos em formatos especificos, além
da necessidade de acompanhar o andamento do processo online, representa
uma dificuldade significativa para aqueles que nao tém as habilidades ou recur-
sos tecnologicos necessarios. A tarefa de obter informagdes sobre o andamento
de um beneficio, que anteriormente poderia ser feita com o auxilio de um aten-
dente presencial, transforma-se em um complexo processo de navegacao pelas



TUTELA COLETIVA DE DIREITOS E PROCESSOS ESTRUTURAIS 187

plataformas digitais. Nesse sentido, Costa (2021) afirma que a digitalizagao dos
servicos sem medidas de apoio para a populacdo mais vulneravel configura um
obstaculo adicional a inclusao social e ao pleno exercicio dos direitos.

Exemplos concretos, como o caso de um idoso rural com baixa escolari-
dade e sem acesso regular a internet, evidenciam as dificuldades vivenciadas por
muitos cidadiaos. Ao procurar uma agéncia do INSS em busca de informacdes
sobre aposentadoria, ele é orientado a realizar todos os procedimentos online,
o que para ele é incompreensivel, dado o seu desconhecimento tecnoldgico.
Essa situacao, infelizmente comum, ilustra como a prioriza¢ao do atendimento
remoto, sem alternativas acessiveis, pode resultar na negacao de direitos funda-
mentais, como alerta Oliveira (2018), que discute como a falta de apoio para os
mais vulneraveis em processos de digitalizacio pode ser vista como uma forma
de desatendimento.

Portanto, a andlise das implica¢des praticas do atendimento remoto no
INSS revela que, embora ele possa beneficiar uma parcela da populacio com
acesso a tecnologia, impoe barreiras significativas aos mais vulneraveis. A redu-
¢ao do atendimento presencial, a complexidade dos agendamentos online e as
dificuldades de interagdao por meios remotos destacam a necessidade urgente de
repensar as estratégias de atendimento. Uma abordagem hibrida, que combine
a modernizacdo dos servicos com a garantia de acesso universal e humaniza-
do, ¢é essencial para assegurar que todos os cidaddos tenham pleno acesso aos
servicos previdenciarios, independentemente de sua familiaridade com as no-
vas tecnologias.

8 O SERVICO SOCIAL NA PREVIDENCIA SOCIAL E A
PROMOCAO DO ACESSO A JUSTICA NA ERA DIGITAL
(ART. 88 DA LEI N° 8.213/91)

O artigo 88 da Lei n° 8.213/91 estabelece que o servico social no ambito
da Previdéncia Social tem por finalidade propiciar, por meio de agdo integrada,
o conhecimento e o acesso aos direitos previdenciarios, bem como participar
do processo de habilitacdao e reabilitacio profissional dos segurados. Esta de-
finicao legal ndo apenas reconhece o papel técnico do assistente social, mas o
reposiciona como ator fundamental na promogao da cidadania e na mediag¢ao
entre Hstado e sociedade, sobretudo nos contextos marcados por desigualda-
des estruturais.

A partir dessa concep¢ao, a atuagao do servico social deve ser interpretada
como estratégia de promoc¢ao do acesso a justica — entendida em sua dimensio
substantiva, ou seja, como efetivagao dos direitos sociais. O acesso a justica,
neste caso, nao se limita a jurisdicio formal, mas compreende o acesso pleno
20s meios ¢ instrumentos necessarios para garantir a fruicao dos direitos previs-
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tos em lei, principalmente para populagoes em situagao de vulnerabilidade. O
servigo social previdenciario, portanto, torna-se ponte entre o sujeito de direitos
e as institui¢oes publicas, contribuindo para a construcdo de uma politica publi-
ca mais equanime e sensivel as desigualdades sociais.

Com a implementacao do INSS Digital e a intensificacao dos atendimentos
por plataformas tecnolégicas, essa mediacdo tornou-se ainda mais relevante. A
transicao do atendimento presencial para o digital tem como objetivo a desbu-
rocratizagao e maior agilidade na concessao de beneficios. No entanto, essa mo-
dernizacao do servigo publico tem produzido novos mecanismos de exclusao,
particularmente no que tange a exclusdo digital — fenémeno que se refere nio
apenas a auséncia de acesso a internet, mas também a auséncia de letramento
digital e de suporte técnico para a utilizagdo dos canais eletronicos.

Segundo a pesquisa TIC Domicilios 2021 (CGLbr, 2022), 17 milhoes de
brasileiros nao usam a internet, sendo os principais excluidos os idosos, pessoas
com baixa renda e escolaridade, moradores da zona rural e mulheres chefes
de familia. Além disso, entre os que acessam a internet, muitos tém dificul-
dade para navegar em portais complexos, como o Mex INSS, e interpretar as
informacdes disponiveis. Este dado evidencia que a digitalizacdo dos servigos,
quando niao acompanhada de politicas de inclusao digital e acolhimento, pode,
paradoxalmente, restringir ainda mais o acesso a seguridade social — invertendo
a logica do principio da universalidade de atendimento (art. 194, CF/88).

Nesse cenario, o Art. 88 ganha renovada importancia. A previsao legal
deve ser lida a luz da realidade contemporanea: o servigo social é chamado a
agir nao apenas como facilitador do acesso fisico aos servicos, mas como me-
diador tecnoldgico, educativo e critico, diante das barreiras digitais impostas a
populagio. A sua atuagdo precisa, portanto, ultrapassar os limites da reabilitacao
profissional e incorporar dimensdes de orientagao digital, educacao previden-
ciaria e advocacia institucional.

Formas de atuagdo do servico social frente a exclusao digital:

1. Educagdo Previdenciaria com foco digital: promover oficinas e agdes
educativas com linguagem acessivel, ensinando o uso dos sistemas
como o Men INS'S, aplicativos e portais de servigos. Essa pratica pode
ser realizada em articulacdo com CRAS, CREAS e ONGs comunitarias.

2. Atendimento itinerante e territorializado: retomar o atendimento pre-
sencial em comunidades com menor acesso digital, levando informa-
¢ao, escuta qualificada e orientacao documental — inclusive para fins de
instrucdo de recursos administrativos.

3. Parcerias com institui¢oes de ensino: os servigos sociais do INSS po-
dem firmar parcerias com universidades e institutos federais para pro-
gramas de extensao voltados a inclusio digital dos segurados.
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4. Advocacia institucional: propor, dentro do INSS, a construgao de uma
politica de inclusao digital permanente, com critérios que assegurem
atendimento humanizado a idosos, pessoas com deficiéncia, analfabe-
tos e populacoes indigenas e quilombolas.

5. Producido de materiais acessiveis: elaborar e distribuir cartilhas, videos
e tutoriais com linguagem simples e visualmente amigavel, voltados
para publicos diversos, inclusive com versoes em Libras e em 4udios.

6. Incidéncia politica: o servigo social pode colaborar na construcao de
diagnosticos e relatoérios técnicos que subsidiem a formulagao de po-
liticas publicas mais inclusivas, com base nos principios da seguridade
social, da equidade e da justica social.

Assim, reafirma-se que o servico social, quando atua conforme o coman-
do do Art. 88, deixa de ser um mero suporte técnico e assume o protagonismo
na luta pela efetividade de direitos — especialmente em um tempo de automagao
e digitalizagdo do atendimento publico. A presenca de um profissional capa-
citado para realizar o acolhimento, a escuta ativa e a orientagdo com base nos
direitos do usuario transforma o servico em uma trincheira de resisténcia contra
a exclusio informacional, digital e social.

Portanto, a valorizacio da categoria e a ampliacio de sua presenca nos
equipamentos publicos sio condi¢bes imprescindiveis para que a transigao di-
gital ndo aprofunde ainda mais o abismo entre aqueles que tém pleno acesso a
informacio e os que permanecem a margem da cidadania previdenciaria.

9 ESTRATEGIAS PARA A SUPERACAO DAS BARREIRAS:
PROMOVENDO UM ACESSO HUMANIZADO E INCLUSIVO

A superacdo das barreiras de acesso aos servigos previdenciarios, espe-
cialmente em um contexto digital crescente, demanda a implementacio de
estratégias eficazes que garantam a inclusao e o atendimento humanizado. A
modernizacdo dos servigos do Instituto Nacional do Seguro Social (INSS) niao
deve excluir os grupos mais vulneraveis, como idosos e pessoas em situagao de
baixa escolaridade. Estudos sobre inclusao digital e acessibilidade evidenciam
que, sem o apoio de politicas publicas adequadas, a digitalizacao pode se trans-
formar em um obstaculo ao invés de uma solucao (Warschauer, 2003; Férum
Brasileiro de Seguranca Publica, 2021). A transformacao digital deve, portanto,
ser acompanhada de agdes que garantam um acesso igualitario, atendendo as
necessidades diversas de uma populagdo heterogénea.

Uma das principais estratégias ¢ garantir que a digitalizacio nao substitua
completamente o atendimento presencial, especialmente para os grupos que
tém dificuldades no uso de novas tecnologias. A presencga fisica das agéncias
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do INSS continua sendo crucial, principalmente para aqueles que nao possuem
acesso a internet ou nao estao familiarizados com plataformas digitais. A expe-
riéncia de 6rgaos publicos como os Centros de Referéncia de Assisténcia Social
(CRAS), que mantém um atendimento presencial humanizado e eficaz, pode
servir de modelo. E importante que os servidores do INSS recebam capacitagio
continua, com énfase na escuta ativa, em uma linguagem acessivel, e na empatia,
considerando as especificidades de cada publico.

Além disso, a implementacdo de programas de inclusao digital assistida é
uma medida essencial. Estes programas devem ser voltados para a capacitagao
dos cidadaos, oferecendo espacos de acesso a internet com suporte técnico e
instrutores capacitados para ensinar o uso das plataformas do INSS. A criagao
de telecentros comunitarios ou parcerias com organizagdes da sociedade civil
pode ser uma solucido eficaz, como demonstrado em paises como Portugal,
onde programas voltados para a alfabetizacdo digital de idosos tém demons-
trado resultados positivos. Isso nao sé contribui para a autonomia das pessoas,
mas também promove a inclusio digital e a participagdo cidada.

Outro aspecto fundamental é a adaptagao das plataformas digitais do INSS
para garantir a acessibilidade a todos os usuarios, independentemente de seu ni-
vel de letramento ou habilidades tecnologicas. A adogao de principios de design
universal, como recomendado pelo W3C (2018), permite que as plataformas
sejam mais intuitivas, utilizando interfaces simplificadas, tutoriais em diversos
formatos (videos, audios e textos com fontes maiores) e suporte técnico online,
disponivel em tempo real. Essa abordagem facilita o acesso a pessoas com dife-
rentes necessidades, incluindo aquelas com deficiéncias.

No contexto de uma populagdo com acesso limitado as tecnologias, as
campanhas de informagao também desempenham um papel crucial. As campa-
nhas de educacdo previdenciaria precisam atingir uma ampla gama de publicos,
utilizando canais variados, como radio, televisao, materiais impressos e encon-
tros comunitarios, para que as informagoes sobre direitos e procedimentos do
INSS cheguem de forma clara e acessivel. E necessario que essas campanhas
adotem uma linguagem simples e oferecam orientacdo continua sobre como
acessar e utilizar os servigos previdenciarios.

Por fim, a criacdo de canais de atendimento especificos e facilitados para
os grupos mais vulneraveis ¢ essencial para garantir que eles possam exercer
seus direitos sem dificuldades. Linhas telefonicas exclusivas, guichés prioritarios
nas agéncias, e a possibilidade de representagao por terceiros, com procuragiao
simplificada, podem ajudar a desburocratizar o acesso aos servicos do INSS,
tornando-os mais acessiveis e menos sobrecarregados.

Essas estratégias, alinhadas a um compromisso com a humanizacio do
atendimento e a inclusao digital, sdo fundamentais para garantir que todos os ci-
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dadaos, independentemente de sua condi¢ao socioeconémica ou idade, possam
acessar os servicos previdenciarios de forma plena e equitativa.

10 ACOES COLETIVAS: INSTRUMENTO PROCESSUAL PARA
GARANTIR O ACESSO A JUSTICA NA ERA DIGITAL

O ideal de uma ordem juridica justa, consagrado na Constitui¢ao Federal
de 1988, impd6e ao Estado o dever de organizar seu sistema juridico de forma a
garantir no apenas a legalidade formal, mas a realizacdo concreta dos direitos
fundamentais. Nesse contexto, o acesso a justi¢ca surge como um direito funda-
mental instrumental, sem o qual os demais direitos permanecem como promes-
sas normativas vazias. O acesso efetivo a justica implica nao apenas a possibili-
dade de peticionar ao Judiciario, mas também a existéncia de meios adequados,
céleres e inclusivos que permitam a resolucdo de conflitos e a tutela de direitos
em igualdade de condigoes. Trata-se de um dos pilares do Estado Democratico
de Direito, condi¢ao indispensavel para a legitimidade das institui¢des e para a
inclusao social.

Como destaca Jonatas Luiz Moreira de Paula (2019), “em um Estado de-
mocratico de direito, o acesso a justica nao deve ser visto como um direito
meramente formal, mas como uma ferramenta essencial para garantir que todos
os cidadaos, independentemente de sua condigao social ou econémica, possam
ver seus direitos efetivamente reconhecidos e protegidos” (Moreira de Paula,
2019, p. 88). Essa compreensio impde uma redefini¢io das formas tradicionais
de atuagao do sistema de justica, exigindo modelos mais flexiveis e sensiveis a
realidade das populagdes vulnerabilizadas.

Nesse cenario, as agoes coletivas despontam como instrumento processual
privilegiado para a constru¢iao de uma ordem juridica verdadeiramente justa. Ao
permitir a tutela jurisdicional de interesses transindividuais — difusos, coletivos
e individuais homogéneos —, as acGes coletivas rompem com a estrutura indivi-
dualista do processo civil tradicional e se voltam para a realidade concreta das
massas, especialmente aquelas que, por razdes econdémicas, culturais ou tecno-
l6gicas, enfrentam barreiras para litigar individualmente.

Conforme afirma Luiz Manoel Gomes Junior (2021), “na sociedade da in-
formacao e da tecnologia, as acOes coletivas representam ferramenta indispen-
savel para assegurar o acesso a justica em face de novas formas de desigualdade
digital, garantindo a efetividade de direitos fundamentais frente a administra¢ao
publica e a grandes corporacoes” (Gomes Janior, 2021, p. 51). As transforma-
¢Oes sociais e tecnoldgicas, sobretudo com a digitalizacio dos servi¢os publi-
cos e da propria Justica, impuseram novos desafios ao sistema processual. A
dependéncia de plataformas digitais, por exemplo, tem revelado desigualdades
estruturais que afetam diretamente o principio da isonomia.
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Embora o avango tecnoldgico traga inegaveis beneficios a administragao

da justica, ele também pode funcionar como instrumento de exclusio, especial-
mente para idosos, pessoas com deficiéncia, comunidades periféricas, morado-
res de areas rurais e cidadaos com baixo letramento digital. O processo civil,
nesse contexto, nao pode se tornar camplice da exclusdo digital. Ao contrario,
deve atuar como mecanismo de correcao de distor¢oes, assegurando que a in-
clusdo seja uma diretriz e ndo um obstaculo.

As agdes coletivas, portanto, oferecem respostas estruturais a tais desafios.
Elas viabilizam a defesa de direitos de grupos inteiros que compartilham da
mesma situacao de vulnerabilidade, sem necessidade de maltiplos processos in-
dividuais que sobrecarregam o Judiciario e que muitas vezes nao sao acessados
pela populagdo mais pobre. Podem ser utilizadas, por exemplo, para exigir do
Estado a oferta de canais alternativos de atendimento aos digitais, o aprimora-
mento da acessibilidade de plataformas publicas, a capacitagao de servidores
publicos para atendimento assistido, bem como politicas publicas de inclusao
digital, como cursos de alfabetizacdo tecnolégica em comunidades carentes e
escolas publicas.

A relevancia das ac¢Ges coletivas como mecanismo de transformacio social
¢ ainda mais evidente quando se observa sua aplica¢do no processo administra-
tivo previdenciario, que frequentemente se apresenta como a tnica via para o
exercicio de direitos sociais fundamentais. A atuacio coletiva, nesse contexto,
pode exigir a amplia¢iao de prazos, o atendimento presencial a popula¢oes sem
acesso a internet ou mesmo a revisao de exigéncias desproporcionais impostas
administrativamente, que excluem cidadaos em situacao de vulnerabilidade.

Ao tratar da importancia da atuac¢io jurisdicional voltada a concretizagao
de direitos sociais, Marinoni (2014) afirma que “a tutela coletiva ¢ essencial nao
apenas para a eficiéncia do processo, mas para a justica social: trata-se de uma
forma de assegurar que o Judiciario cumpra sua fungdo democratica, protegen-
do direitos fundamentais em larga escala e combatendo praticas discrimina-
torias, mesmo que de forma indireta, como ocorre nas barreiras tecnolégicas
impostas sem critérios de inclusao” (Marinoni, 2014, p. 73).

A agdo coletiva, portanto, nao ¢ apenas um meio de otimizagao judicial,
mas um instrumento politico e social de democratizac¢ao do processo. Ao faci-
litar o ingresso de demandas que dificilmente seriam levadas ao Judiciario por
via individual, ela amplia o alcance da jurisdi¢do e legitima sua atuagdo. Sua
estrutura permite, ainda, a fixacao de obrigacdes de fazer, politicas publicas e
indenizag¢des coletivas, com impacto direto na vida de milhares de pessoas.

O Estado Democratico de Direito exige um Judiciatio comprometido
com a concretizagao dos direitos fundamentais, e isso s6 sera possivel se hou-
ver instrumentos adequados para lidar com os problemas complexos da socie-
dade contemporanea. O processo nao pode ser um espago de privilégio para
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poucos; deve ser um espaco de participacao, de inclusdao e de construgao cole-
tiva de justica.

Em tempos de exclusio digital, precarizacao dos servigos publicos e au-
mento das desigualdades, a atuagdo coletiva se apresenta como uma exigéncia
da cidadania substancial. Por isso, as a¢Oes coletivas ndo devem ser vistas apenas
como um recurso extraordinario, mas como uma modalidade natural e deseja-
vel de acesso a justica, sobretudo quando se busca a constru¢ao de uma ordem
juridica verdadeiramente justa, inclusiva e democratica.

11 CONSIDERACOES FINAIS

Esta analise evidenciou que a moderniza¢ao dos servicos do Instituto Na-
cional do Seguro Social (INSS), embora prometa maior eficiéncia e agilidade,
paradoxalmente introduziu barreiras significativas ao acesso, especialmente para
os segmentos mais vulneraveis da populagao brasileira. A crescente digitaliza-
¢ao, aliada a reducao do atendimento presencial, expos a fragilidade de um sis-
tema que, a0 buscar a inovacio, corre o risco de aprofundar a exclusao digital e
a injustica social.

A fase administrativa se reafirma como porta de entrada essencial para a ga-
rantia de direitos previdenciarios, intrinsecamente ligada ao direito fundamental
de acesso a justica. Contudo, a efetividade desse acesso ¢ comprometida quando
a falta de familiaridade com a tecnologia, a auséncia de infraestrutura digital ade-
quada e a caréncia de habilidades digitais basicas impedem que idosos, analfabe-
tos e pessoas em vulnerabilidade exercam seus direitos plenamente. As dificul-
dades enfrentadas por esses grupos no uso do atendimento remoto para tarefas
basicas como requerer beneficios, agendar atendimentos e acompanhar proces-
sos foram amplamente demonstradas. Superar essas barreiras ¢, portanto, uma
necessidade urgente para construir um sistema previdenciario verdadeiramente
inclusivo. Estratégias como a manuten¢io e o fortalecimento do atendimento
presencial acessivel, a implementacdao de programas de inclusao digital assistida,
a adaptacao das plataformas digitais para diferentes niveis de letramento, o inves-
timento em campanhas de informacao e canais de atendimento especificos para
grupos vulneraveis, e o fortalecimento do papel do servigo social como media-
dor e facilitador do acesso digital, sdo cruciais para garantir que a modernizagao
sirva a todos, promovendo a inclusio plena. Além disso, as acGes coletivas, como
ferramentas do processo civil, mostram-se relevantes para a defesa conjunta de
direitos de grupos vulneraveis, questionando praticas excludentes e buscando
plataformas digitais acessiveis, contribuindo para a equidade social.

Essa estratégia de superacao de obstaculos fica bem sintetizada na figura a
seguif, que resume as principais estratégias de inclusao e de melhorias no acesso
a justica na fase do processo administrativo do INSS:
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Acesso Humanizado e Inclusivo

@ Atendimento Presencial

Manter e fortalecer o atendimento presencial, especialmente para grupos vulneraveis.

Inclusao Digital Assistida

Programas de capacitagdo com suporte técnico e instrutores.

@ Plataformas Acessiveis

Adaptar interfaces digitais com design universal e tutoriais.

&-‘% Campanhas de Informacéo

Educac3o previdenciaria em diversos canais e linguagem simples.

g Canais Especificos

Atendimento facilitado para grupos vulneraveis (linhas exclusivas, guichés prioritarios).

O futuro do acesso aos servigos do INSS depende do equilibrio entre ino-
vacdo tecnologica e responsabilidade social. O desafio ¢ construir um modelo
de atendimento hibrido, que explore os beneficios da digitalizacao sem negli-
genciar as necessidades daqueles a margem do mundo digital. Isso exige atengao
as especificidades dos usuarios, politicas publicas inclusivas e um compromisso
continuo com a humanizacio do atendimento.

Em ultima analise, garantir o acesso universal aos servigos do INSS ¢é
um imperativo ético e constitucional. A Previdéncia Social, pilar da prote-
¢ao social no Brasil, deve ser acessivel a todos, independentemente de ida-
de, escolaridade ou familiaridade com a tecnologia. O futuro do acesso aos
direitos previdenciarios passa pela construcao de pontes entre modernidade
e inclusao, assegurando que a promessa de prote¢io social alcance cada ci-
dadio brasileiro.
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